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[د .فتحي محمد فتحي الحياني]

اآللية القضائية للمسؤولية الفردية
الناشئة عن انتهاكات القانون الدولي
اإلنساني . . .العراق أٌنموذجا
*

الدكتور
*
فتحي محمد فتحي الحياني

امللخص
لقد عكست النصوص واملامرسة الدولية التطور احلاصل يف مكانة الفرد ضمن املنظومة
ال ليكون حم ً
الدولية بام جعلته مؤه ً
ال حلقوق والتزمات دولية .و يمكن هلذا التطور أن يكون
آلة مناسبة وفاعلة يف تفعيل مبدأ عدم اإلفالت من العقاب فيام لو أخذ مساره الطبيعي يف
املامرسة القضائية .إال أن ثمة تدخالت قد وضعت حد ًا لنطاق تطبيق املسؤولية اجلنائية
الفردية املرتتبة عىل انتهاكات القانون الدويل اإلنساي ،والتي يمكن إجيازها يف ثالثة اجتاهات
جمتمعة أو منفصلة كان هلا األثر يف تقييد االختصاص القضائي الدويل أو الداخيل املفرتض
رسيانه أو منعه .متثل االجتاه األول يف رشوط العضوية واالنضامم إىل ميثاق روما بوصفه رشط ًا
ملامرسة املحكمة اجلنائية الدولية الختصاصها املوضوعي .أما االجتاه الثاي فيتجىل يف جلوء
بعض الدول إىل سن أو تعديل ترشيعات لتوسيع اختصاصها الشخيص بام حيقق اهلدف املشار
إليه ،سواء يف تقيد أو منع االختصاص القضائي الدويل أو الوطني لدولة ما عىل جرائم أو
انتهاكات ارتكبت فوق تراهبا الوطني .ويتجسد االجتاه الثالث يف املوازنة بني غايات السياسة
ومقتضيات العدالة وترجيح األوىل منها من خالل ممارسة الضغوط السياسية واالقتصادية
بغية إرغام بعض الدول عىل تعديل منظومتها الترشيعية الوطنية بام ال يسمح هلا جتاوز القواعد
 أجيز للنرش بتاريخ .2018/3/14
 دكتوراه فلسفة يف القانون الدويل العام -جامعة امللك خوان كارلوس/مدريد -مدرس القانون الدويل العام
يف كلية احلقوق /جامعة املوصل.
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التقليدية يف ممارسة االختصاص اإلقليمي .وقد جتسدت فاعلية هذه املسارات من خالل
دراستها وتطبيقها عىل احلالة يف العراق بوصفها أنموذج ًا للدراسة،إذ قيدت بوضوح القدرة
الواقعية والقانونية يف اللجوء إىل القضاء الدويل أو الوطني ملعاقبة مقرتيف انتهاكات القانون
الدويل اإلنساي يف العراق وتعويض الضحايا وعوائلهم.

املقدمة
إن قواعد القانون الدويل اإلنساين ال يمكن أن يكون هلا الدور الفاعل يف توفري احلامية
املرجوة منها للفئات املشمولة هبا مامل تتوافر اآللية املناسبة التي يمكن اللجوء إليها يف حالة
انتهاك تلك القواعد .بعبارة أخرى ال غنى عن إجياد املساحة املشرتكة بني أحكام القانون
الدويل اإلنساين والقانون الدويل اجلنائي وما يرتتب عىل ذلك من إبراز مكانة الفرد ضمن
املنظومة الدولية بام يسهم يف تفعيل اآللية التي تسهم يف ضامن إزالة اآلثار السلبية النامجة عن
االنتهاكات املتكررة للقانون الدويل اإلنساين وضامن عدم تكرارها ،فض ا
ل عن دورها يف
تدعيم مبدأ عدم اإلفلت من العقاب .ويمكن عدُّ قواعد املساءلة القانونية التي جيب أن جتابه
ارتكاب األفعال اللقانونية من أهم الوسائل يف هذا السياق.
يرتكز مبدأ املسؤولية القانونية بصورة عامة -وبرصف النظر عن نوعها -عىل عنرصين
أساسيني ال يمكن القول بأحدها إالّ باجتامعها :أحدمها موضوعي واآلخر شخيص .يتمحور
العنرص املوضوعي يف ارتكاب الفعل املحرم أو غري القانوين دولي اا .وبذلك فهو يشمل
انتهاكات القانون الدويل كافة بام فيها قواعد القانون الدويل اإلنساين مدار البحث .ولكي
تدخل تلك االنتهاكات يف ميدان املسؤولية اجلنائية البد من إعطائها الوصف القانوين اللزم
بحيث يمكن أن توصف بأهنا جرائم دولية .ويف هذا الصدد يمكن القول إن حتديد العنرص
املوضوعي للمسؤولية ((اجلرائم الدولية)) عىل الرغم من أمهيته يبقيها يف إطارها النظري الذي
ال يمكن أن يسهم بمفرده يف توفري محاية حلقوق اإلنسان .ومن أجل هذا ،فإن أمهية البحث
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تكمن يف دراسة وحتليل العنرص الثاين للمسؤولية وهو العنرص الشخيص ،والذي يعني إمكانية
نسبة األفعال التي شكلت العنرص املوضوعي إىل فاعل معني بحيث يمكن ملحقته ومساءلته
عن ارتكابه أو دوره يف ارتكاب تلك اجلرائم ،وهذا ما سيعكف عليه هذا البحث.
وتتكرس مشكلة البحث يف أن التعدد اجلهوي القضائي الذي يمكن أن ينهض يف سياق
أمر يزيدها تعقيد اا ،إذ يمكن أن يكون وطني اا داخلي اا أو دولي اا خارجي اا.
تطبيق املسؤولية اجلنائية ٌ

فض ا
ل عن ارتباط االختصاص القضائي بمسألة مهمة ومعقدة وهي قضية سيادة الدولة .هذا
التعقيد يبدو أكثر وضوح اا يف سياق النزاعات الدولية كام هو الوضع يف العراق،إذ ختتلف
جنسيات الضحايا عن جنسيات الفاعلني .كام أن اختلف مرسح ارتكاب اجلرائم يشكل

عقبة عملية يف حتديد القضاء املختص من جهة ،وضامن احرتام أحكامه وتنفيذها من جهة
أخرى دون إغفال ما للسياسة من دور يف ذلك.
أي منهام
وهلذا سرتكز الدراسة عىل االختصاص القضائي الوطني أو الدويل وصلحية ٍّ
للنظر يف املسؤولية الناشئة عن انتهاك قواعد القانون الدويل اإلنساين بعد أن يتم عرض مكانة
الفرد يف القانون الدويل وملءمة مسؤوليته جنائي اا ضمن املنظومة الدولية يف ثلثة فصول
منفصلة ومكملة لبعضها .وبغية اإلحاطة باجلوانب كافة ،فقد تنوعت منهجيته العلمية إذ
اعتمد البحث عىل املنهج االستداليل دون أن يفرط يف بعض مواضعه باستحضار االستقراء،
متنق ا
ل بني الوصف والتجريب بام خيدم البحث ويتقن آلياته العلمية ،غارف اا من النظرية دون
الوقوف عند حدودها ،بل ينزهلا منزلة التطبيق بغية فحص صلحيتها واكتشاف مواطن قوهتا
أو وهنها
خطة البحث
الفصل األول :املسؤولية الفردية اجلنائية عن انتهاكات القانون الدويل اإلنساي
املبحث األول :مكانة الفرد يف منظومة القانون الدويل
املبحث الثاين :املسؤولية الدولية يف إطار القانون الدويل اإلنساين والقانون الدويل حلقوق
اإلنسان
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املبحث الثالث :أنواع املسؤولية اجلنائية الفردية وتطبيقها عىل حالة العراق
املطلب األول :املسؤولية اجلنائية الفردية املبارشة
املطلب الثاين :املسؤولية اجلنائية الفردية غرياملبارشة
املطلب الثالث :تطبيق قواعد املسؤولية اجلنائية عىل حالة العراق
الفصل الثاي :اختصاص القضاء الوطني يف انتهاكات القانون الدويل اإلنساي
املبحث األول :االختصاص اإلقليمي للقضاء الوطني
املطلب األول :مبدأ إقليمية القانون اجلنائي العراقي
املطلب الثاين :تقيدات مبدأ إقليمية القانون اجلنائي العراقي
املبحث الثاين :االختصاص الشخيص للقضاء الوطني
املطلب األول :مبدأ شخصية القانون اجلنائي العراقي
املطلب الثاين :مبدأ شخصية القانون األمريكي
املبحث الثالث :االختصاص الشامل للقضاء الوطني
املطلب األول :االختصاص الشامل يف القانون اإلسباين
املطلب الثاين :االختصاص الشامل يف القانون البلجيكي
الفصل الثالث :اختصاص القضاء الدويل يف انتهاكات القانون الدويل اإلنساي
املبحث األول :اختصاص املحكمة اجلنائية الدولية بانتهاكات القانون الدويل اإلنساين يف
العراق
املطلب األول :اختصاصات املحكمة اجلنائية الدولية
املطلب الثاين :إمكانية تطبيق اختصاص املحكمة اجلنائية الدولية عىل حالة العراق
املبحث الثاين :اختصاص املحاكم اجلنائية الدولية اخلاصة بانتهاكات القانون الدويل
اإلنساين يف العراق
اخلامتة
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الفصل األول
املسؤولية الفردية اجلنائية عن انتهاكات القانون الدويل اإلنساي
يعد الفرد عنرص اا أساسي اا وفاع ا
ل يف ارتكاب اجلرائم الدولية وانتهاكات القانون الدويل
اإلنساين ،لذا فإن جمرد احلديث عن مسؤولية الدولة ال يكفي للقول بوجود محاية جمزية لضحايا
انتهاكات القانون اإلنساين ،وهذا ما توصل إليه املجتمع الدويل والفقهاء من خلل التجربة
والواقع .وهي هبذا املعنى تعنى بنقطة جوهرية متعلقة بمكانة الفرد ضمن قواعد القانون
الدويل وصلحيته أن يكون حم ا
ل حلقوق والتزامات دولية .من جهة أخرى فإن ثمة قواعد دولية
تشرتك من حيث اهلدف مع قواعد القانون الدويل اإلنساين ،ويطلق عىل القانون الذي ينظم
هذه القواعد القانون الدويل حلقوق اإلنسان ،إذ جيمع القانونان هدف محاية اإلنسان وحقوقه
ولكن بآليات خمتلفة وال سيام تلك املرتبطة بطبيعة املسؤولية الدولية املرتتبة عن انتهاك
قواعدمها .لذا سريكز هذا الفصل عىل دراسة وحتليل ما يدعم تغطية عنوانه يف ثلثة مباحث
ٌيعنى األول بتطور مكانة الفرد ضمن املنظومة القانونية الدولية ،أما الثاين فسريكز اهتاممه عىل
توضيح العلقة بني القانون الدويل اإلنساين والقانون الدويل حلقوق اإلنسان بالقدر الذي خيدم
البحث ويتعلق به ،ويف املبحث الثالث فسيدرس األثر املرتتب عىل خرق قواعد القانون الدويل
اإلنساين متمث ا
ل باملسؤولية اجلنائية الفردية وتطبيقها عىل احلالة يف العراق.

املبحث األول:
مكانة الفرد يف منظومة القانون الدويل

يعد موضوع أشخاص القانون الدويل من املوضوعات املهمة يف جمال القانون الدويل سواء
عىل مستوى النظرية أم التطبيق .وقد انقسم فقهاء القانون يف حتديد مكانة الفرد ومتتعه
بالشخصية القانونية الدولية ضمن قواعد القانون الدويل وطبيعة العلقة التي تربطه بالقانون
الداخيل إىل اجتاهني رئيسني ،أحدمها تقليدي وقد حرص أشخاص القانون الدويل بالدول
مستبعد اا الفرد والكيانات األخرى ،اعتمد هذا االجتاه عىل مذهب الفصل التام بني القانون
ثم فإن الدول وحدها من يمكن أن تكون أهلا
الدويل والداخيل (ازدواج القانونني) .ومن ّ
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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للحقوق وااللتزامات الدولية ،أما الفرد فل يعد شخص اا دولي اا بل موضوع اا له( ،)1وما ينتج عن
ذلك من أن املسؤولية املرتتبة عىل انتهاك القواعد الدولية ال يمكن أن تكون إال مسؤولية دول.
أما االجتاه الثاين فهو املعارص الذي برز يف ظل التطور الذي شهده املجتمع الدويل والسيام
بعد احلرب العاملية الثانية .فقد أصبح امليل إىل اجتاه تعددية أشخاص القانون الدويل أمر اا
واقع اا حتتمه التغريات االجتامعية والقانونية( .)2يعتمد أنصار هذا االجتاه عىل نظرية وحدة
القوانني التي تنفي وجود أي اختلف أسايس بني القانون الدويل والقانون الداخيل سواء من
حيث املصدر أم األشخاص أم الغرض .فالدولة مل تعد الشخص الدويل الوحيد مما سمح
لربوز مكانة الفرد واملنظامت الدولية كأشخاص خماطبني بالقاعدة الدولية .والبد من اإلشارة
إىل أن لكل اجتاه أنصاره ومنتقديه ،إال أن مهمة البحث ستقترص يف هذا اجلانب عىل توظيف
هذه املدارس بام خيدم فكرة البحث املركزية املتعلقة باملسؤولية اجلنائية إذ إن اخلوض يف
تفاصيلهام ال يدخل ضمن اهتامم البحث( .)3ويف هذا السياق يمكن القول إن الفكرة التقليدية
باملعنى املشار إليه أعله قد مثلت عائق اا كبري اا يف طريق تطور القواعد القانونية والسيام تلك
ثم ال
التي تتعلق بحقوق اإلنسان عىل اعتبار أن حمور هذه القواعد هو الفرد ومحايته ،ومن َّ
( )1يعتمد أنصار املذهب التقليدي عىل حكم املحكمة الدائمة للعدل الدويل يف قضية اللوتس ،الذي أشار يف
عدة مواضع منه اىل أن القانون الدويل يطبق عىل الدول ذات السيادة فقط .ينظر منشورات املحكمة ،حكم
قضية اللوتس (فرنسا ضد تركيا) يف  7سبتمرب عام  ،1927النص متوافر باللغة اإلنكليزية عىل موقع املحكمة:
http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1927.09.07_lotus/
(2) ANTONIO, Remiro Brotóns, (et al ), Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 93; DIEZ DE VELASCO, Manuel , Instituciones de Derecho Internacional Público15ª
edición, Tecnos, Madrid, 2005, p. 258.

( )3لقد كتب الكثري عن هذه االجتاهات إذ ال نجد مؤلف ًا يف القانون الدويل العام إال وتناول هذه املدارس
ال أو إمجا ً
تفصي ً
ال .للمزيد عن هذه االجتاهات ينظر عىل سبيل املثال :عامر ،صالح الدين ،مقدمة لدراسات
القانون الدويل العام ،دار النهضة العربية ،مطبعة جامعة القاهرة ،القاهرة :2007 ،العطية ،عصام ،القانون
الدويل العام ،دار السنهوري ،بريوت.2015 ،

;BARBERIS, Julio, Los sujetos del derecho internacional actual, Tecnos , Madrid, 1984
PASTOR RIDRUEJO, José Antonio, Curso de Derecho internacional publico y organizaciones
internacionales, 13ª edición Tecnos, Madrid, 2009; ANTONIO, Remiro Brotóns, (y otros),
Derecho Internacional. ..op.cit,.
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يمكن ختيل أي تطور يف هذا املجال مامل يتم التعامل مع املركز القانوين للفرد ضمن املنظومة
الدولية وبصورة خمتلفة عام عليه األمر وفق اا للجتاه التقليدي ( )1وبالفعل فإن مكانة الفرد
ضمن املنظومة القانونية الدولية قد تغريت بشكل كبري بعد احلرب العاملية الثانية وخصوص اا
بعد معاهدة لندن وما نجم عنها من حماكم نورمربغ وطوكيو .وقد كان ذلك واضح اا يف الفقرة
السادسة من املادة الثامنة من ميثاق نورمربغ واملادتني اخلامسة والسابعة من ميثاق طوكيو.
فقد أشار حكم حمكمة نورمربغ الصادر يف األول من اكتوبر عام  1946إىل ((..إن اجلرائم
ضد القانون الدويل ترتكب من أفراد وليس من كيانات جمردة ،وعن طريق معاقبة األفراد
الذين يرتكبون مثل هذه اجلرائم يمكن إنفاذ أحكام القانون الدويل.)2() ..
لقد فتح هذا احلكم بصورة واضحة إمكانية هنوض املسؤولية ضد األفراد إىل جانب
الدول ،وبذلك أصبح هناك نوعان من املسؤولية يمكن أن يثارا نتيجة خرق القوانني
وااللتزامات الدولية ،ومها مسؤولية الدولة ومسؤولية الفرد .وال يمكن القول إن املسؤولية
الفردية جاءت لتلغي مسؤولية الدولة بل جاءت لتكرس مزيد اا من احلامية حلقوق اإلنسان
وتسد النقص الذي ال يمكن ملسؤولية الدولة أن تستوعبه.
عىل الرغم من االنتقادات التي وجهت لتجربة نورمربغ والتي من أمهها تكريس عدالة
املنترص( ،)3فإهنا تبقى األساس القانوين والتارخيي لكل املحاوالت التي جاءت بعدها .فهي
البوابة لعدد آخر من النصوص القانونية .لقد مرت عملية تقنني هذا النوع من القواعد
بمراحل طويلة ومهمة إال أن اإلسهاب هبا يقع خارج دائرة اهتامم هذا البحث .ولعل من
(1) FLORES AGUIRRE, Xavier Andrés, “La Responsabilidad Penal Internacional del
Individuo y su Complementariedad con la Corte Penal Internacional: Perspectivas desde el
Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos”, American University
International Law Review, Vol.20, 2004, p.195.

( )2احلكم الصادر عن املحكمة العسكرية الدولية يف نورمربغ يف  1أكتوبر 1946حول "حماكمة كبار جمرمي
احلرب أمام املحكمة العسكرية الدولية" ،جملد اإلجراءات ،السلسة الزرقاء ،رقم املجلد  ،22ص .466-465
نص احلكم متوافر باللغة اإلنكليزية عىل املوقع:

http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/imt.asp

(3) BASSIOUNI, M. Cherif, Crimes against Humanity in International Criminal Law Martinus
Nijhoff Publishers, Dordrecht, Londres, 1992, p. 528.

[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
7

131

Published by Scholarworks@UAEU, 2019

Journal Sharia and Law, Vol. 2019, No. 78 [2019], Art. 3

[اآللية القضائية للمسؤولية الفردية الناشئة عن انتهاكات القانون الدولي اإلنساني]

األمهية بمكان القول إن ما أنتجه املرشع الدويل يف الوقت الراهن يمثل ثمرة تراكمية لتلك
املراحل كافة ،والتي عكست بوضوح مكانة الفرد كي يكون أه ا
ل للتمتع باحلقوق
وااللتزامات الدولية،فض ا
ل عن إمكانية مثوله أمام القضاء الدويل سلب اا أو إجياب اا.
ومن اجلدير بالذكر أن متتع الفرد بالشخصية القانونية الدولية يتطلب أن تكون لديه
شخصية إجيابية أو سلبية .بعبارة أخرى ليس كل األفراد املنتفعني بموجب قواعد القانون
الدويل يمكن أن يكونوا أشخاصه ،إذ إن األمر يتطلب إمكانيته ليكون أه ا
ل للتقايض أمام
القضاء الدويل سواء كان مدعي اا أم مته اام( .)1وتأسيس اا عىل ذلك يمكن القول إن الشخصية
القانونية للفرد تبدو حمددة ومقيدة ،وأهنا ليست مطلقة كام هو األمر يف شخصية الدولة التي
تعد بوصفها هذا حم ا
ل للحقوق والواجبات التي يقتضيها القانون الدويل .وقد أمجع القانون
الدويل االتفاقي والعريف عىل حمدودية الشخصية القانونية الدولية للفرد( .)2وقد الزم هذا
التطور يف مكانة الفرد نتاجات مهمة يف القضاء الدويل وقواعد املسؤولية الفردية وهذا ما
سنفصل به يف املبحث الثالث من هذا الفصل.

املبحث الثاي:
املسؤولية الدولية يف إطار القانون الدويل اإلنساي
والقانون الدويل حلقوق اإلنسان
عىل الرغم من التامييز بني القانونني إال أن كثري اا ما خيلط بينهام ،لذا نجد من الناجع بمكان
التوغل يف ماهية وتعريف ٍ
كل منهام بغية الوقوف عىل طبيعة العلقة بينهام من حيث االشرتاك
يف بعض اخلصائص واالفرتاق عند البعض اآلخر .ويف هذا السياق فلبد من التنويه إىل أن
التفصيل يف تلك العلقة الرابطة بينهام ال تدخل يف صلب ما يرنو إليه البحث ،لذا سريكز
(1) PASTOR RIDRUEJO, José Antonio, Curso de Derecho internacional público y organizaciones
internacionales, op.cit, p. 186; RUEDA FERNÁNDEZ, Casilda, Delitos de derecho internacional:
tipificación y represión internacional, Bosch, Barcelona, 2001, pp.25-29.

;(2) CASSESE, Antonio, International Law, segunda edicion, Oxford University Press, p. 150
BARBERIS, Julio, Los sujetos del derecho internacional actual,. ..op.cit, pp.22-24.
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هذا اجلزء منه عىل ما يرتبط بإشكالية البحث ع ّله يسهم يف تأطريها وتعزيز معاجلتها.
لقد تبنت اللجنة الدولية للصليب األمحر تعريف اا للقانون الدويل اإلنساين والذي يعد
عرفته (جمموعة القواعد هتدف
مرجع اا لكثري من التعاريف التي ساقها ال ٌكتّاب والفقهاء .إذ ّ

العتبارات إنسانية إىل احلد من آثار النزاعات املسلحة و محاية األشخاص الذين ال يشاركون
أو تركوا املشاركة يف األعامل العدائية وتقيد وسائل القتال وأساليبه)( .)1أما القانون الدويل
حلقوق اإلنسان فيذهب جانب من الفقه إىل تعريفه بأنه جمموعة القواعد التي هتدف إىل ضامن
ومحاية حقوق األفراد وحرياهتم املدنية والسياسية واالقتصادية واالجتامعية والثقافية يف
مواجهة تعسف الدول وأجهزهتا املختلفة(.)2
من اجلدير بالذكر أن كليهام يعد من فروع القانون الدويل العام فيمتازان بذات صفاته
ويعتمدان عليه يف سد النقص وتعويض القصور يف أحكامهام .كام أنه ومن خلل هذه
التعاريف نجد هناك مساحات مشرتكة بينهام ،والسيام يف اهلدف الذي جيمعهام واملتكرس يف
محاية اإلنسان وصيانة حقوقه وحرياته واحرتام كرامته برصف النظر عن لونه أو جنسه أو
عرقه .كام يلتقيان بعدد من املبادئ كاحرتام الذات البرشية وصيانتها ،ومنع التعذيب ،وحظر
األعامل االنتقامية ،و ضامن املحاكمة العادلة ..الخ .فض ا
ل عن ذلك فقد كتب الكثري عن
العلقة بينهام وأوجه االلتقاء واالختلف( .)3إال أنه ما ينبغي اإلشارة إليه هو أن القانونني قد
خيتلفان يف قضيتني متعلقتني بموضوع البحث .األوىل تتعلق باختلف زمان ونطاق تطبيق
( )1أورد هذا التعريف قسم اخلدمات االستشارية يف اللجنة الدولية للصليب األمحر ضمن منشوره املعنون
(ما هو القانون الدويل اإلنساين) املنشور عىل موقع اللجنة باللغة اإلنكليزية (ترمجتنا:
https://www.icrc.org/eng/assets/files/other/what_is_ihl.pdf

( )2حممد نور فرحات ،تاريخ القانون الدويل اإلنساين والقانون الدويل حلقوق اإلنسان ،بحث منشور ضمن
كتاب دراسات يف القانون الدويل اإلنساين ،تقديم مفيد شهاب ،دار املستقبل العريب ،الطبعة األوىل ،بريوت،
 ،2000ص  :85أمحد أبو الوفا ،احلامية الدولية حلقوق اإلنسان ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،2000 ،ص .47
(3) EIDE, Asbjorn, “the Laws of War and Human Rights: Differences and Convergences", in

Studies and essays on international humanitarian law and Red Cross principles in honour of Jean
Pictet, Comité Internacional de la Cruz Roja, Martinus Nijhoff, La Haya, 1984, pp.675-685.
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ٍّ
كل منهام ،ففي الوقت الذي يطبق القانون الدويل حلقوق اإلنسان يف وقت السلم فإن القانون
ثم فإن اإلشكالية
الدويل اإلنساين يطبق يف النزاعات املسلحة الدولية منها والداخلية .ومن َّ
التي يمكن أن تثار يف هذا السياق تتعلق بإمكانية تطبيق قواعد القانون الدويل حلقوق اإلنسان

يف أثناء فرتة النزاعات املسلحة وما ينتج عن ذلك من طبيعة العلقة التي تربط قواعده مع
قواعد القانون الدويل اإلنساين يف تلك الفرتة .فقد انقسمت اآلراء الفقهية واألحكام
القضائية حول إمكانية تطبيق قواعد القانون الدويل حلقوق اإلنسان يف أثناء فرتة النزاعات
املسلحة إىل فريقني :
فقد ذهب الفريق األول إىل عدم إمكانية تطبيق القانون الدويل حلقوق اإلنسان يف أثناء
النزاعات املسلحة ألنه معني باألساس بتنظيم العلقة بني الدولة ومواطنيها يف وقت السلم.
وقد اعتمد أنصار هذا االجتاه عىل التفسري احلريف للفقرة األوىل من املادة الثانية من العهد
اخلاص باحلقوق املدنية والسياسية التي اشرتطت لرسياهنا عىل األشخاص (التواجدعىل
إقليمها واخلضوع لسلطتها) .وتعد الواليات املتحدة االمريكية من أهم الدول التي تدعم
هذا الرأي فهي التي اقرتحت إضافة كلمة (يف اإلقليم) إىل نص املادة كي تزيل أي شك عن
احتاملية تطبيق قواعد حقوق اإلنسان خارج إقليمها وإن كانوا حتت سلطاهنا كام يف حالة
االحتلل( .)1بعبارة أخرى فإن األشخاص األمريكان بام فيهم اجلنود املوجودون يف العراق
عىل الرغم من خضوعهم للختصاص األمريكي  -كام سنناقش هذا االمر يف الفصل الثاين
من هذا البحث  -إال أهنم غري ملزمني بتطبيق قواعد حقوق اإلنسان األمريكية كوهنم ال
يتواجدون فوق إقليمها .وقد ذهبت باالجتاه ذاته جلنة الدول األمريكية حلقوق اإلنسان يف
قضية معتقيل غوانتانمو إذ أشارت إىل أن الواليات املتحدة ملزمة بتطبيق قواعد القانون
الدويل اإلنساين دون قواعد حقوق اإلنسان(.)2
(1) SCHINDLER, Dietrich, “Human Rights and Humanitarian Law: The Interrelationship of the
Laws”, American University Law Review, Vol. 31, 1982, p.939.
( )2قرار جلنة الدول األمريكية حلقوق اإلنسان يف جلستها االعتيادية رقم  144يف  12مارس عام  2002نص

عىل (( .. .يف مثل هذه احلاالت ،ينص القانون الدويل ،بام يف ذلك االجتهاد القضائي هلذه اللجنة ،عىل أنه قد
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أما أنصار الفريق الثاين فلم يتمسكوا بالتفسري احلريف للامدة الثانية ،لذا يرون إمكانية
تطبيق قواعد حقوق اإلنسان عىل رعايا الدول وإن كانوا خارج إقليمها( .)1وقد دعمت هذا
االجتاه حمكمة العدل الدولية يف أكثر من مناسبة ،وعىل هذا األساس أدانت بناء اجلدار العازل
اإلرسائييل معتربة إياه انتهاك اا للقانون الدويل حلقوق اإلنسان( .)2إن احلدود الفاصلة بني
القانونني بموجب هذا االجتاه غري واضحة متام اا ،لذا ليس هناك ما يمنع من تطبيق أحكام
القانون الدويل حلقوق اإلنسان يف أثناء فرتة النزاعات املسلحة بام يف ذلك عىل األشخاص
خارج إقليم دوهلم كام هو احلال يف حالة العراق.
وعن العلقة التي تربط القانونني يف أثناء فرتة النزاعات املسلحة فإن ثمة غموض اا
وتداخ ا
ل بينهام( .)3وقد انعكس ذلك عىل التعامل الدويل بام يف ذلك مواقف األمم املتحدة
الذي عكس هذا التداخل ،ففي الوقت الذي أدانت جلنة حقوق اإلنسان يف األمم املتحدة
احتلل العراق للكويت  ،1991استناد اا إىل أحكام القانون الدويل حلقوق اإلنسان ،فإهنا
ألزمت دول التحالف بتطبيق القانون الدويل اإلنساين يف حرب  .)4(2003لذا فإن إمكانية
يكون من الرضوري أن نستنتج أن املعيار القابل للتطبيق يكمن يف أحكام القانون الدويل اإلنساين...ترمجتنا)).
لالطالع عىل نص القرار كام ً
ال باللغة اإلنكليزية ينظر:
www.photius.com/rogue_nations/guantanamo.html#_ftn

( )1الرأي االستشاري ملحكمة العدل الدولية حول مرشوعية األسلحة النووية ،1996 ،تقارير املحكمة،
الفقرة  :111جلنة حقوق اإلنسان ،التعليق العام رقم ( )31طبيعة االلتزام القانوين العام عىل الدول األطراف
يف العهد:

U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (2004).

( )2الرأي االستشاري ملحكمة العدل الدولية حول النتائج القانونية إلقامة اجلدار العازل يف أرايض فلسطني
املحتلة ،يف  9متوز عام  ،2004الفقرات .137 ,134
( )3ملزيد من االطالع عىل هذا الغموض والتداخل ينظر:
WATKIN, Kenneth, “Controlling the Use of Force: A Role for Human Rights Norms in
Contemporary Armed Conflict”, The American Journal of International Law , Vol.98, No.1,
2004, pp.2-5; DENNIS, Michael J., “Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in
Times of Armed Conflict and Military Occupation”, The American Journal of International Law,
Vol. 99, No. 1, 2005, p.120.
(4) WEISSBRODT, David y PARKER, Penny, “Major Developments at the UN Commission
on Human Rights in 1991”, Human Rights Quarterly, Vol.13, No. 4, 1991,pp. 573-613.
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تطبيق قواعد حقوق اإلنسان يف أثناء االحتلل أو النزاعات املسلحة ربام سيجعلنا أمام حالة
من النزاع بني القانونني ولو من الناحية الظاهرية ،األمر الذي حيتم تنظيم العلقة بينهام .ويف
هذا السياق يمكن القول إن قواعد القانون الدويل اإلنساين وجدت من أجل محاية املدنيني
يف أصعب األحوال (فرتة النزاعات املسلحة) وهلذا فهي تعد قواعد خاصة واجبة التطبيق يف
مسلح ،بعبارة أخرى إن هذه القواعد ال ختضع لإليقاف أو
نزاع
ٌ
األحوال كلها ما دام هناك ٌ
التعليق مهام كانت الظروف ،عىل العكس من قواعد حقوق اإلنسان التي يمكن تعليق بعضها
يف حاالت الطوارئ( .)1وعليه فإن العلقة بينهام يف أثناء فرتة النزاعات املسلحة جيب أن
تكون علقة عموم وخصوص ،ألن القول بعكس ذلك سيؤثر سلب اا عىل املدنيني
وقواعدمحايتهم .وقــد عَدّ ت حمكمة العدل الدولية القانون الدويل اإلنساين قانون اا خاص اا
” ،)2(“lex specialisبعبارة أخرى إذا كان البد من تطبيق قواعد حقوق اإلنسان فيجب أن
يكون بشكل ال يؤثر يف مستوى احلامية املنصوص عليه يف القانون الدويل اإلنساين بل عىل
العكس ينبغي أن متارس دور اا تكميلي اا له.
أما القضية الثانية فتتعلق بنوع املسؤولية التي تنهض جراء انتهاك قواعدمها ،ويف هذا
جرائم دولية يرتتب
السياق يمكن القول إن انتهاك قواعد القانون الدويل اإلنساين تشكل
َ

عليها مسؤولية جنائية ضد األفراد اجلناة وأخرى مدنية ضد الدولة التي مل تقم بواجبها يف

( )1ينظر عىل سبيل املثال املادة  )1( 15من االتفاقية األوروبية حلامية حقوق اإلنسان واحلريات األساسية يف
 4نوفمرب  1950التي نصت عىل(يف حالة احلرب أو أي خطر عام آخر هيدد حياة األمة ،يمكن ألي طرف
متعاقد أن يتخذ تدابري إللغاء االلتزامات املنصوص عليها يف هذه االتفاقية إىل احلد الذي تقتضيه احلالة ،وعىل
أال تتعارض هذه التدابري مع االلتزامات األخرى الناشئة عن القانون الدويل) .وقد ورد هذا احلكم باملعنى و
أحيان ًا يف الكلامت ذاهتا يف معاهدات دولية أخرى مثل املادة  )1( 4من العهد الدويل اخلاص باحلقوق املدنية
والسياسية واملادة  )1( 27من االتفاقية األمريكية حلقوق اإلنسان يف  22نوفمرب  ،1969واملادة  )1( 30من
امليثاق االجتامعي األورويب يف  18أكتوبر .1961
( )2الرأي االستشاري ملحكمة العدل الدولية حول مرشوعية األسلحة النووية ،1996 ،تقارير املحكمة،
الفقرة .25
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منع تلك االنتهاكات ،يف حني أن خمالفات القانون الدويل حلقوق اإلنسان تشكل خمالفات
لللتزامات الدولية وما يتبعها من مسؤولية مدنية فحسب( .)1وقد أصبح هذا األمر واضح اا
يف ظل ميثاق روما للمحكمة اجلنائية الدولية الذي حرص اختصاصها يف أربعة أنواع من
اجلرائم الدولية متثل أغلبها انتهاكات القانون الدويل اإلنساين.

املبحث الثالث:
أنواع املسؤولية اجلنائية الفردية وتطبيقها عىل حالة العراق

لقد أصبح مبدأ إمكانية مساءلة الفرد جنائي اا بسب ارتكابه ألفعال غري مرشوعة دولي اا
حقيقة قانونية ال جدال فيها .وبذلك فإن الفرد الذي ينتهك قواعد القانون اإلنساين خيضع
إىل املسؤولية اجلنائية الفردية سوا ٌء كان شخص اا عادي اا أم قائد اا أم جزء اا من أجهزة الدولة .عىل
أن مسؤولية األشخاص العاديني املوجودين يف مرسح ارتكاب اجلريمة أو قريب اا منه قد ختتلف

بعض اليشء عن مسؤولية القادة والسياسيني .لذا سريكز هذا املبحث يف دراسته للمسؤولية
عىل ميثاق املحكمة اجلنائية الدولية وميثاق وأحكام حمكمتي يوغسلفيا السابقة ورواندا ملا
لذلك من أمهية تدعيم توجه البحث كوهنا نصوص اا أ ّعدت للتطبيق القضائي من جهة أو
أحكام اا أنتجها هذا التطبيق من جهة أخرى .ومن خلل تقيص تلك النصوص واألحكام
يمكن أن نؤرش معاجلتها لنوعني من املسؤولية اجلنائية الفردية .األول املسؤولية اجلنائية
الفردية املبارشة ،واملسؤولية اجلنائية الفردية غري املبارشة .وسنخصص املطلبني التاليني
ملناقشة كل النوعني ثم نفرد ثالث اا لدراسة تطبيقهام عىل حالة العراق.

(1) DAMGAARD, Ciar Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes,
Springer-Verlag, Berlin, 2008, pp.12-13.
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املطلب األول:
املسؤولية اجلنائية الفردية املبارشة
املقصود هبذا النوع من املسؤولية إمكانية مساءلة الفرد بسبب دوره املبارش يف ارتكاب
الفعل املادي املكون للجريمة .والبد من القول إن (الدور املبارش) ال يعني االقتصار عىل
الفعل املادي املبارش للجريمة فحسب ،بل يشمل أنواع اا أخرى من املشاركة يف ارتكاب
اجلرائم .وبذلك فهو يتسع ليشمل مراحل ارتكاب اجلريمة كلها من التخطيط إىل التنفيذ(.)1
يمكن أن نجد األساس القانوين املعارص هلذا النوع من املسؤولية بشكل واضح يف الفقرة
األوىل من املادة السابعة من ميثاق حمكمة يوغسلفيا ،والفقرة األوىل من املادة السادسة من
ميثاق حمكمة رواندا( .)2فض ا
ل عن ذلك املادة  25من ميثاق روما التي تعد تكريس اا متقدم اا
ومفص ا
ل هلذا النوع من املسؤولية ،إذ نصت الفقرة الثانية منها عىل (الشخص الذي يرتكب
جريمة تدخل يف اختصاص املحكمة يكون مسؤوالا عنها بصفته الفردية وعرضة للعقاب
وفق اا هلذا النظام األسايس) .من خلل هذه النصوص يمكن القول إن إمكانية إقامة املسؤولية
( )1ذهبت حمكمة يوغسالفيا السابقة إىل ( ..أن الفقرة األوىل من املادة السابعة تعكس مبادئ القانون اجلنائي
من أن املسؤولية اجلن ائية ال تتعلق بالفرد الذي يرتكب اجلريمة بشكل فيزيائي فقط ولكنها متتد إىل الذين
يشاركون أو يسهمون هبا بطرائق خمتلفة.. .ترمجتنا بترصف) وقد تكرر النص يف أحكام حمكمة راوندا إذ أشارت
إىل (الفقرة األوىل من املادة األوىل تغطي عدة مراحل يف ارتكاب اجلريمة من مرحلة التخطيط البدائي هلا حلني
تنفيذها . .ترمجتنا بترصف) ينظر األحكام اآلتية:
CTY, Prosecutor v. Dario Kordic, Mario Cerkez (Trial Judgement) , IT-95-14/2-T, 26
February 2001, para. 373; ICTR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu (Trial
Judgement), ICTR-96-4-T, 2 September 1998, para 473.

( )2نصت الفقرة األوىل من املادة السابعة من ميثاق املحكمة اجلنائية الدولية ليوغسالفيا السابقة (أن الشخص

الذي خطط أو حرض أو أمر أو ارتكب أو ساعد بأية طريقة أو حرض عىل التخطيط أو التحضري أو التنفيذ
جلريمة من اجلرائم املشار إليها يف املواد من  5-1من هذا امليثاق يكون مسؤو ً
ال بصورة فردية عن اجلريمة) وقد
تكرر النص حرفي ًا يف الفقرة األوىل من املادة السادسة من ميثاق املحكمة اجلنائية الدولية لرواندا .النص متوافر
باإلنكليزية عىل املوقع (ترمجتنا).
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
138

14

[السنة الثالثة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2019/iss78/3

????????? ?????? Al-Hayani: ?????? ???????? ????????? ??????? ??????? ?? ???????? ??????? ?????? ????????. . .

[د .فتحي محمد فتحي الحياني]

الفردية اجلنائية ال تقف عند األشخاص الذين نفذوا الفعل املادي مبارشة فحسب بل يمتد
إىل أشخاص آخرين إذا توافرت فيهم أية صورة من صور املسامهة اجلنائية وكانوا ينتظرون
النتيجة اجلرمية دون إغفال العلقة السببية بني إحدى هذه الصور والنتيجة اجلرمية ،ويمكن
إجياز هذه الصور باآليت :
 -1االرتكاب :و تعني ارتكاب الشخص املتهم الفعل املكون للجريمة بشكل مبارش
سواء من خلل عمل مادي إجيايب أم عمل سلبي يتضمن تقصريه يف القيام بواجب يفرضه
القانون( .)1ويمكن أن يتحقق ذلك من قبل شخص بمفرده أو بالتعاون بني جمموعة من
األشخاص أو أن يتم عن طريق شخص ثالث باستخدام أية وسيلة ضغط أو إكراه مادي أو
معنوي(.)2
 -2التحريض :القيام بوعد شخص آخر من أجل القيام بارتكاب جريمة ( .)3ويكفي
للقول بتحقق ه ذا النوع أن يكون له دور كبري يف ارتكاب اجلريمة حتى لو مل يكن العامل
الوحيد( .)4وقد أشار ميثاق روما إىل ثلث طرق ممكن أن يتم فيها التحريض وهي األمر
واإلغراء واحلث( .)5ومن اجلدير بالذكر أن كلا من اإلغراء أو احلث يقتيض أن يكون الفاعل
(1) ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic (Appeal Judgement), IT-94-1-A, 15 July 1999, para. 188.

( )2نصت الفقرة الثالثة من املادة  25من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل ((...وفق ًا هلذا
النظام األسايس يسأل الشخص جنائي ًا ويكون عرضة للعقاب عن أية جريمة تدخل يف اختصاص املحكمة يف
حال قيام هذا الشخص بام يأيت :أ ارتكاب هذه اجلريمة سواء بصفته الفردية أو باالشرتاك مع آخر أو عن طريق
شخص آخر بغض النظر عام إذا كان ذلك اآلخر مسؤو ً
ال جنائي ًا.))...
( )3وقد تم تكرار هذا التعريف يف عدد من أحكام حمكمة يوغسالفيا السابقة وحمكمة راوندا .ينظر عىل سبيل
املثال :

ICTR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu (Trial Judgement), ICTR-96-4-T, 2 September
1998, para 482; ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic (Trial Judgement), IT-95-14-T, 3 March
2000, para 280.
(4) ICTY, Prosecutor v. Dario Kordic, Mario Cerkez (Trial Judgement) , IT-95-14/2-T, 26
February 2001, para.387.

( )5نصت الفقرة الثالثة من املادة  25من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل ((...وفق ًا هلذا
النظام األسايس يسأل الشخص جنائي ًا ويكون عرضة للعقاب عن أية جريمة تدخل يف اختصاص املحكمة يف
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املبارش للجريمة واقع اا حتت تأثري شخص آخر ،دون اشرتاط وجود أي نوع من العلقة التبعية
عىل خلف صورة األمر الذي يقتيض علقة تبعية بني املحرض ومرتكب اجلريمة وال يشرتط
أن تكون هذه العلقة التبعية رسمية بل يكفي إثبات وجود أي نوع من السلطة التي يمكن
أن يامرسها املحرض عىل الفاعل املبارش(.)1
 -3العون والتحريض واملساعدة بأي نوع من األنواع :لقد عالج ميثاق روما هذا النوع
بصورة أوسع من ميثاق حمكمة يوغسلفيا وراوندا ليشمل أنواع املساعدات كافة التي قد
تسهم يف ارتكاب اجلريمة( .)2عىل أن يكون ارتكاب الفعل املكون للجريمة بسبب أي نوع
من أنواع املساعدة التي قدمها املتهم إىل مرتكب اجلريمة املبارش( ،)3وهومدرك بأن األفعال
التي يقوم هبا تساعد الفاعل املنفذ يف ارتكاب اجلريمة دون اشرتاط أن يكون عامل اا بالتفاصيل
الدقيقة كلها(.)4
 -4املسامهة مع أشخاص لدهيم القصد املشرتك يف ارتكاب الفعل :يقتيض هذا النوع أن
ال يرتكب املتهم اجلريمة بنفسه ولكنه يسهم يف سياق أوسع يساعد عىل ارتكاهبا( .)5وقد
حال قيام هذا الشخص بام يأيت .. .:ب  -األمر أو اإلغراء بارتكاب أو احلث عىل ارتكاب جريمة وقعت بالفعل
أو رشع فيها.))....
(1) AMBOS, Kai, “Article 25. Individual criminal responsibility”, en TRIFFTERER, Otto
(editor.), Commentary on the Rome Statute of the ICC, 2nd ed, Beck,Hart, 2008, p.756.

( )2نصت الفقرة الثالثة من املادة 25من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل ((...وفق ًا هلذا
النظام األسايس يسأل الشخص جنائي ًا ويكون عرضة للعقاب عن أية جريمة تدخل يف اختصاص املحكمة يف

حال قيام هذا الشخص بام يأيت  .. .:ج ) تقديم العون أو التحريض أو املساعدة بأي شكل آخر لغرض تيسري
ارتكاب هذه اجلريمة أو الرشوع يف ارتكاهبا بام يف ذلك توفري وسائل ارتكاهبا.)).....
;(3) ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic (Appeal Judgement), IT-94-1-A, 15 July 1999, para.229
ICTY, Prosecutor v. Zlatko Aleksovski (Appeal Judgement) , IT-95-14/1-A, 24 March 2000,
para. 163-164.
(4) ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic (Appeal Judgement) , IT-95-14-A, 29 July 2004,
para.49, 50.

( )5نصت الفقرة الثالثة /د من املادة  25من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل (( ...املسامهة
بأية طريقة أخرى يف قيام مجاعة من األشخاص يعملون بقصد مشرتك بارتكاب هذه اجلريمة أو الرشوع يف
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اشرتطت األحكام القضائية يف هذه الصورة توافر ثلثة عنارصمادية ،هي تعدد األشخاص،
وجود خمطط مشرتك هيدف إىل ارتكاب جريمة ،واشرتاك املتهم يف هذا املخطط(.)1

املطلب الثاي:
املسؤولية اجلنائية الفردية غرياملبارشة

وهي تعني إمكانية مساءلة القائد أو الرئيس جنائي اا عىل الرغم من عدم وجوده يف مرسح
اجلريمة وعدم قيامه بأي من األفعال املكونة للجريمة الدولية .بعبارة أخرى إمكانية سؤاله
عن ترصفات غريه نتيجة سلوك سلبي صدر منه( .)2ويكمن األساس الفلسفي واملنطقي هلذا
النوع من املسؤولية يف أن القيادة تعد ميزة قد وضعت الشخص املسؤول يف موضع خمتلف
عن األشخاص العاديني بحيث إن القانون يفرض عليه بعض الواجبات جتاه من هم حتت
ثم يف حالة عدم قيامه هبذا الواجب فإنه يعد مسؤوالا عن ارتكاب اجلرائم
رعايته( .)3ومن َّ
ارتكاهبا عىل أن تكون هذه املسامهة متعمدة وأن تقدم  -1 :إما هبدف تعزيز النشاط اإلجرامي أو الغرض
اإلجرامي للجامعة إذا كان هذا النشاط أو الغرض منطوي ًا عىل ارتكاب جريمة تدخل يف اختصاص املحكمة.
 -2أو مع العلم بنية ارتكاب اجلريمة لدى هذه اجلامعة)) .للمزيد من التفاصيل ينظر:
TORRES PÉREZ, María, La responsabilidad internacional del individuo por la comisión de
crímenes de lesa humanidad, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p.244.
;(1) ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic (Appeal Judgement), IT-94-1-A, 15 July 1999, para. 227
ICTY, Prosecutor v. Mitar Vasiljevic (Appeal Judgement), IT-98-32-A, 25 February 2004,
para.100.

( )2أ درجت مسؤولية القيادة يف مرشوع مدونة اجلرائم املخلة بسلم وأمن البرشية لعام  1996الذي أعدته
جلنة القانون الدويل .ذكرت اللجنة يف تعليقها أن القائد العسكري يمكن أن يكون مسؤو ً
ال جنائي ًا عن سلوك

غري قان وين من مرؤوسيه إذا أسهم بشكل مبارش أو غري مبارش بارتكاب اجلريمة من قبل مرؤوسيه بعدم منع أو
قمع سلوك غري قانوين "ينظر تعليق جلنة القانون الدويل عىل مرشوع  ،1996وهي متاحة عىل الرابط:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf.

( )3ذهبت حمكمة يوغسالفيا إىل أن (...القائد جيب أن يترصف بمسؤولية وتوفري نوع من اهليكل التنظيمي،
بام يضمن مراعاة املرؤوسني قواعد النزاع املسلح ،وجيب منع انتهاكات مثل هذه القواعد ،كام يتوجب عليه
اختاذ تدابري كافية يف حالة ارتكاهبا... .ترمجتنا بترصف) ينظر:

ICTY Judgment, Hadziahasanovic (IT-01-47-PT), Trial Chamber, 15 March 2006, par. 66.
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من قبل اتباعه .ولذا فإن هذا النوع من املسؤولية يسمى (مسؤولية التقصري) أو (املسؤولية
السلبية) متييز اا هلا من املسؤولية املبارشة التي ال يمكن أن تنهض ضد شخص إال يف حالة
قيامه بفعل معني( .)1ويف هذا الصدد فإن جمرد تقصري القائد عن القيام بواجبه ال يؤدي إىل
هنوض املسؤولية ضده بل ال بد من وقوع جرائم مرتبطة هبذا التقصري ،أي ال بد من توافر
العلقة السببية بني التقصري وارتكاب اجلرائم .عىل أنه ال بد من اإلشارة إىل أن مسؤوليته
تبقى غري مبارشة و ال يمكن القول إنه يسأل عن األركان املادية للجرائم املرتكبة.
وعن األساس القانوين يمكن عَدّ املادة  86من الربوتوكول األول لعام 1977أول نص
دويل أشار إىل هذه املسؤولية بصورة واضحة .عىل الرغم مما يؤخذ عىل هذ النص من أنه مل
حيدد طبيعة املسؤولية امللقاة عىل عاتق القائد فيام إذا كانت مدنية أم جنائية( ،)2إال أن هذا النقد
ال يقلل من أمهيته كونه املصدر احلقيقي واألول للنصوص التي تلته سوا ٌء يف املحاكم
اخلاصة( )3أم يف اإلشارة إليه يف نظام روما األسايس ،الذي نص عىل (يكون القائد العسكري
أو الشخص القائم فع ا
ل بأعامل القائد العسكري مسؤوالا مسؤولية جنائية عن اجلرائم التي
تدخل يف اختصاص املحكمة واملرتكبة من جانب قوات ختضع إلمرته وسيطرته الفعليتني
أو ختضع لسلطته وسيطرته الفعليتني حسب احلالة ،نتيجة لعدم ممارسة سيطرته عىل هؤالء
املرؤوسني ممارسة سليمة)(.)4
(1) MINEAR, Richard H., Victors' Justice; The Tokyo War Crimes Trial., Princeton University
Press, Princeton , 1971, p.67; LAEL, Richard, The Yamashita Precedent: War Crimes and
Command Responsibility, Scholarly Resources, Wilmington 1982,p. 11.
(2) DAMASKA, Mirjan, “The shadow side of command responsibility” The American Journal
of Comparative Law, Vol.49, 2001, p.486.

( )3نصت الفقرة الثالثة من املادة السابعة من ميثاق املحكمة اجلنائية الدولية ليوغسالفيا السابقة عىل (حقيقة أن
أي فعل من األفعال املشار إليها يف املادتني  5-2من النظام األسايس قد ارتكبت من مرؤوس ال يعفي رئيسه من
سبب للعلم بأن املرؤوس كان عىل وشك ارتكاب مثل هذه األعامل أو
املسؤولية اجلنائية إذا كان يعلم أو كان لديه ٌ

كان قد ارتكبها وفشل الرئيس يف اختاذ التدابري الالزمة واملعقولة ملنع مثل هذه األعامل أو معاقبة مرتكبيها) .وقد
نصت الفقرة الثالثة من املادة السادسة من ميثاق املحكمة اجلنائية الدولية لراوندا عىل النص ذاته.
( )4املادة / 28أ من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
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وجتدر اإلشارة وعىل خلف ميثاق روما إىل أن مواثيق املحاكم اخلاصة ليوغسلفيا
ورواندا مل ترش إىل مسؤولية الزعامء أو القادة املدنيني بل اقترصت عىل القادة العسكريني ،إال
أهنا أشارت إليها يف أحكامها( .)1ويف هذا السياق تعد املادة  28من نظام روما املشار إليها
منعطف اا مه اام ،إذ ّفرقت بالعنارص واألركان بني مسؤولية القائد العسكري والقائد املدين(.)2

ومن خلل حتليل هذه املادة ودراسة عدد من أحكام املحاكم اخلاصة يمكن القول إهنا
تضمنت أركان اا مشرتكة بني االثنني ،فض ا
ل عن بعض العنارص اإلضافية فيام خيص مسؤولية

القائد املدين .ونرى من الفائدة اإلشارة إىل هذه األركان بإجياز ،ألننا نعتقد أن من اختصاص
املحكمة دراسة توافرها من عدمه وهي مسألة نسبية ختتلف من حالة إىل أخرى.
الركن األول :وجود عالقة التبعية بني املتهم (الرئيس) والفاعل (املرؤوس) :ينطبق هذا
الرشط عىل أي نوع من القيادة سوا ٌء كانت مدني اة أم عسكرية وذلك وفق اا لرأي جلنة القانون
الدويل( )3و أحكام املحاكم اخلاصة .إن هذه العلقة جيب أن تكون متوافرة بطريقة يمكن
للقائد ممارسة سلطة فاعلة عىل أتباعه .ومتى ما توافرت هذه السيطرة الفاعلة فل هيم أن
يكون اهلرم التسلسيل الذي تقوم عليه هذه العلقة رسمي اا بحكم القانون أو غري رسمي

( )1إن حمكمة البداءة ترى أن أي شخص ،بام فيهم املدين ،قد يكون مسؤوالً وفق ًا للامدة  )3( 7من النظام
األسايس إذا ثبت أنه يتمتع بسلطة فعلية عىل مرتكبي اجلرائم .هذه السلطة يمكن أن يستدل عليها من قدرة
املتهم عىل إعطائهم أوامر ومعاقبتهم عىل االنتهاكات .ينظر حكم حمكمة البداءة ملحكمة يوغسالفيا السابقة:
ICTY, Prosecutor v. Zlatko Aleksovski (Trial Judgement), IT-95-14/1-T, 25 June 1999, para 103.

( )2نصت الفقرة الثانية من املادة  28من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل (فيام يتصل بعالقة
الرئيس واملرؤوس غري الوارد وصفها يف الفقرة  1يسأل الرئيس جنائي ًا عن اجلرائم التي تدخل يف اختصاص
املحكمة واملرتكبة من جانب مرؤوسني خيضعون لسلطته وسيطرته الفعليتني ،نتيجة لعدم ممارسة سيطرته عىل
هؤالء املرؤوسني ممارسة سليمة).
(3) International Law Commission , Report of the International Law Commission on the work of
its forty-eighth session, 6 May -26 July 1996, Official Records of the General Assembly, Fiftyfirst session, Supplement No.10, Yearbook of the International Law Commission , 1996, vol.
II(2), p. 26.
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بحكم الواقع(.)1
الركن الثاي :العلم احلقيقي أو املفرتض للرئيس بارتكاب اجلريمة أو أهنا سوف ترتكب:
إذ إنه يمثل الركن املعنوي يف هذا النوع من املسؤولية ،ويكون هذا العلم عىل نوعني إما علم
واقعي مستند إىل معلومات مبارشة أو من خلل الظروف املحيطة التي جتعله يعلم بوجود
ارتكاب جرائم ،أو علم استنتاجي يفرتض أن القائد لديه قدر من املعلومات جتعله عىل أقل
تقدير يشعر أن هناك خطر ارتكاب جرائم ،ولكن هذه املعلومات غري مبارشة بحيث تتطلب
منه جهد اا للبحث والتأكد من وجود ارتكاب جرائم(.)2
الركن الثالث :عدم اختاذ الرئيس التدابري الالزمة واملعقولة لتجنب ارتكاب اجلريمة أو
ملعاقبة الفاعلني :وتكون هذه اإلجراءات إما مانعة سابقة الرتكاب اجلريمة أو رادعة الحقة
وقوع اجلريمة ،إذ تتمثل يف اختاذ اإلجراءات التحقيقية والعقابية( .)3وقد وصفت تلك
اإلجراءت باللزمة أو املعقولة يف الصكوك القانونية دون اإلشارة إىل وجود اختلف
جوهري بينها( ،)4مما حدا بمحكمة يوغسلفيا إىل تعريف كل منهام .إذ عدّ ت اإلجراءات
اللزمة تلك التي ال بد منها إلجراء واجب املنع أو العقاب يف ظل الظروف السائدة عند
وقوع اجلريمة ،أما اإلجراءات املعقولة فهي تلك التي كان جيب عىل القائد اختاذها يف ظل
الظروف التي كانت سائدة عند وقوع الفعل(.)5

(1) ICTY, Prosecutor v. Zdravko Mucic aka "Pavo", Hazim Delic, Esad Landzo aka "Zenga", Zejnil Delalic
(Trial Judgement), IT-96-21-A, 20 February 2001, para.370.
(2) ICTY, Prosecutor v. Mladen Naletilic aka "Tuta", Vinko Martinovic aka "Stela" (Trial Judgement), IT98-34-T, 31 March 2003, para. 71, 74.
(3) ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic (Appeal Judgement), IT-95-14-A, 3 March 2000, para 83; ICTY,
Prosecutor v. Pavle Strugar (Trial Judgment), IT-01-42-T, 31 January 2005, para. 373.

( )4إذ استخدمت الفقرة /1ب من املادة  28من نظام روما األسايس ،والفقرة  3من املادة  7من ميثاق حمكمة
يوغسالفيا السابقة والفقرة  3من املادة  6من ميثاق حمكمة راوندا (اإلجراءات الالزمة واملعقولة) يف حني
الربوتوكول األول استخدم (إجراءات مستطاعة ) و (إجراءات الزمة) يف املواد  86و 87عىل التتابع.

(5) ICTY, The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, (Appeals Chamber), Case No. UIT-95-14-T, 3
March 2000 , para. 333.
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املطلب الثالث:
تطبيق قواعد املسؤولية اجلنائية عىل حالة العراق
من خلل تعاريف نوعي املسؤولية التي سيقت أعله فإن القادة واملسؤولني يمكن أن يكونوا
عرضة لنوعي املسؤولية املبارشة وغري املبارشة ،إذ إن مبدأ املسؤولية املبارشة كام هو موضح يستند
إىل أساس قيام الشخص بفعل أو عدد من األفعال املكونة للجريمة .وعليه فإن الرئيس أو القائد
الذي يعد مته اام بأية صورة من الصور املذكورة أعله فسيكون مسؤوالاجنائي اا عىل أساس املسوؤلية
املبارشة بسبب فعله اإلجيايب .ويف هذا السياق فإن القانون الدويل اجلنائي وتطبيقاته القضائية
وسعت مفهوم املشاركة يف ارتكاب اجلرائم الدولية ،وذلك بسبب خطورة هذه اجلرائم من جهة
ولوضع حد ولو عىل املستوى النظري لظاهرة اإلفلت من العقاب .وبذلك فإن دائرة املسؤولية
اجلنائية الفردية املبارشة يف العراق قد تتسع لتشمل أشخاص اا كان هلم الدورالفعيل ولكن مل تسلط
عليهم أضواء االهتام .و ال بد من القول إنه متى توافرت رشوط أية صورة من الصور املشار إليها
يعد الفرد مسوؤالا جنائي اا وال يمكنه االحتجاج بوجود أمر عسكري ،إذ إن االحتجاج بطاعة
األوامر ال يمكنه إسقاط املسؤولية يف األحوال كلها وإن عد خمفف اا للعقاب بموجب املحاكم
اخلاصة إال أن املحكمة اجلنائية مل ترش إىل ذلك( .)1وتأسيس اا عىل ما تقدم يمكن القول إن إمكانية
إقامة املسؤولية الفردية اجلنائية عن االنتهاكات املرتكبة يف العراق ال تقف عند األشخاص الذين
نفذوا الفعل املادي مبارشة فحسب ،بل متتد إىل أشخاص آخرين إذا ما شملهم أي من صور
املسامهة سابق اا .وعىل هذا األساس ال يمكن القول إن يف حادثة سجن (أبو غريب) مث ا
ل أن شخص اا
أو شخصني ممن مارسوا الفعل املادي مبارشة ضد املعتقلني هم املسؤولون لوحدهم بل يمكن أن
متتد املسؤولية إىل عدد كبري عندما يتوفر القبول بالنتيجة اإلجرامية املتوقعة عن الفعل.
أما عن املسؤولية اجلنائية غرياملبارشة فإن مما الشك فيه يعد هذا النوع من املسؤولية من
( )1تضمن ميثاق املحكمة اجلنائية ليوغسالفيا السابقة وميثاق حمكمة رواندا وميثاق روما للمحكمة اجلنائية
الدولية ذات القاعدة يف املادة  4/7و املادة  4/6واملادة  33عىل التتابع .وللمزيد عن هذا املوضوع ينظر:
GAETA, Paola, “The defence of superior orders: The Estatute of the International Criminal Court versus
customary international law”, European Journal of International Law, vol. 10, 1999, pp. 172-191.
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املبادئ املهمة يف القانون الدويل اجلنائي ،إذ إن تطبيقه بشكل عادل يعزز مبدأ عدم اإلفلت من
العقاب ،إذ يمكن أن يكون له دور يف معاقبة القادة الذين يمكن هلم أن يتهربوا من املسؤولية
املبارشة ،إذ غالب اا ما يكون من الصعوبة إثبات الترصفات اإلجيابية من القادة ( .)1من جهة
يمكن أن يؤدي دور اا يف حتقيق الردع ومنع انتهاكات القانون الدويل اإلنساين ،إذ إن عدم قيام
القائد بواجبه يعني إمهاله أو تقاعسه وقد يصل إىل القول بموافقته عىل ارتكاب اجلرائم من
أتباعه .وهلذا فإن من املنطقي أن تكون عقوبته أشد من الفاعل املبارش( ،)2وال يمكن الدفع
باحلصانات املمنوحة للرؤساء والقادة يف مواجهة أي نوع من املسؤوليتني(.)3
وفيام يتعلق بالوضع يف العراق يمكن أن يثار التساؤل اآليت :هل يمكن مساءلة قادة البيت
األبيض أو البنتاغون أو قادة دول التحالف عن الفظائع واجلرائم التي ارتكبت يف العراق
استناد اا إىل قواعد املسؤولية غري املبارشة؟
من خلل دراسة عنارص هذا النوع من املسؤولية أعله يمكن القول إنه من الناحية
النظرية ال يبدو مستبعد اا أن يكون اجلواب باإلجياب .إذ إن عنارص هذه املسؤولية متحققة يف
معظم انتهاكات القانون الدويل اإلنساين يف العراق(.)4

(1) O’REILLY, Arthur Thomas, “Command responsibility: a call to realign doctrine with principles”,
American University International Law Review, Vol. 20, no. 1, 2004, pp. 90-91.

( )2ذهب املدعي العام يف املحكمة اجلنائية ليوغسالفيا السابقة يف قضية تيهومري بالسكيتش (إن فشل القائد
يف منع أتباعه من ارتكاب اجلريمة أو يف معاقبتهم يوجب عليه عقوبة أشد من املرؤوسني ،إذ إن فشله هذا يعني
بعض التسامح أو حتى املوافقة عىل ارتكاب اجلريمة وهذا ما يشجع عىل ارتكاب جرائم أخر ....ترمجتنا
بترصف ) .وهذا ما ذهب إليه املدعي العام يف حمكمة راوندا يف قضية كليمنت كاييشيام وعوبيد روزيندانا

ICTY , Prosecutor v. Tihomir Blaskic (Trial Judgement), IT-95-14-T, 3 March 2000, para 789
ICTR, Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, Case No. ICTR-95-1-T, Judgement, 21
May 1999, para.15.

( )3نصت الفقرة الثانية من املادة  27من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية عىل (الحتول
احلصانات أو القواعد اإلجرائية اخلاصة التي قد ترتبط بالصفة الرسمية للشخص ،سواء كانت يف إطار القانون
الوطني أو الدويل ،دون ممارسة املحكمة اختصاصها عىل هذا الشخص).
( )4حول توافر رشوط هذا النوع من املسؤولية عىل حالة سجن (أبو غريب ) يمكن الرجوع إىل :
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ٌ
شوط بعيدٌ حتى تثار مثل
ولكن من الناحية العملية والواقعية فل يزال هناك عىل ما يبدو
هذه القضايا يف ظل تأثري عاميل السياسة والقوة .وعىل هذا األساس يمكن القول إن القضايا
التي أثريت ضد رؤساء وقادة دول فإهنم ينتمون إىل دول أقل شأن اا وتأثري اا من الواليات
املتحدة وحلفائها .وهذا ما يفرس العدد املحدود جد اا من الدعاوى حتى ضد الفاعلني
املبارشين قياس اا بحجم االنتهاكات املرتكبة ،وأن العدد القليل الذي قدم كان أقرب ما يكون
أكباش فداء وإال ماذا تعني حماكمة تسعة أشخاص من املراتب الدنيا يف قضية مثل سجن (أبو
غريب) وجنديني أو ثلثة يف جمزرة مثل حديثة التي راح ضحيتها  24مدني اا منهم نساء
وأطفال يف هجوم متعمد( .)1من جهة أخرى عىل الرغم من أن االحتاملية النظرية قائمة يف
حتريك املسؤولية غري املبارشة ضد قادة التحالف فيمكن القول إنه إىل هذه اللحظة مل تتحرك
أية دعوى عىل هذا األساس عىل الرغم من التقارير التي أشارت إىل حتقق أركان هذه
املسؤولية يف أكثر من مناسبة( .)2ويف هذا االجتاه يمكن القول حتى الدعاوى التي أقامها عدد
من املعتقلني العراقيني ضد رامسفيلد وعدد من القادة يف أملانيا مل تكن عىل أساس مسؤولية
القائد غري املبارشة بل كانت عىل أساس وجود ختويل موقع من رامسفيلد باستخدام بعض

BOLLO AROCENA, María Dolores, “La responsabilidad internacional del Estado por la violación del
Derecho Internacional Humanitario: a propósito de los hechos ocurridos en la cárcel de Abu Ghraib (Iraq)”,
Revista española de derecho militar, No. 86, 2005, pp. 160-162; MELONI, Chantal , “Superior
Responsibility for Acts of Torture Committed by Subordinates Under International Criminal Law – The
Case of U.S. Abuse Against Iraqi Prisoners”, Post-doctoral Research Fellow in Criminal Law,
www.defensesociale.org/warandpiece/CHANTAL%20MELONI.pdf.

(( )1يف الثاين والعرشين من كانون األول/ديسمرب ،وجهت حمكمة كامب بيندلتون يف كاليفورنيا بالواليات املتحدة األمريكية
هت ًام إىل ثامنية من مشاة البحرية األمريكية بقتل  24مدني ًا عراقي ًا العام املايض أثناء مدامهة يف بلدة حديثة جاءت إثر مقتل أحد

رفاقهم من جراء انفجار عبوة ناسفة .وقد اهتم أربعة من مشاة البحرية األمريكية  -كلهم من الرجال -بالقتل غري العمد .أما
األربعة اآلخرون فقد كانوا من الضباط الذين مل يكونوا موجودين أثناء عملية القتل بيد أهنم اهتموا باإلخفاق يف التحقيق يف
تلك العملية ورفع تقرير حياهلا )..ينظر تقرير بعثة األمم املتحدة ملساعدة العراق حول حالة حقوق اإلنسان يف العراق للفرتة
من  1نوفمرب حتى  31ديسمرب عام  2006الفقرة  .122يراجع املوقع اإللكرتوين للبعثة يف العراق.
(2) SCHLESINGER James, final Report f the Independent Panel to Review DOD Detention Operations, 24
de agosto de 2004, pp.4-5.in: https://www.ciaonet.org/catalog/14651.
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الطرق الوحشية عند االستجواب وقد أرفق مع أوراق الدعوى(.)1
ولعل من املفيد حتليل عدد من مذكرات االعتقال واالهتامات التي صدرت بحق عدد
من القادة والرؤساء وفهمها ووضعها ضمن مداها القانوين الصحيح .فعىل سبيل املثال
املذكرة التي صدرت ضد البشري -الرئيس السوداين -ال يمكن أن تكون أنموذج اا هلذا النوع
من املسؤولية بل أن املحكمة عدّ ته فاع ا
ل إجيابي اا وبذلك فقد صدرت املذكرة عىل أساس املادة
 25وليس املادة  .)2(28واليشء نفسه يقال يف حالة الرئيس اليوغسليف السابق
ميلوزوفيتش

()3

أو القائد الرصيب رادوفان كاراديتش

()4

فإن يف كلتا احلالتني صدرت

(1) GALLAGHER, Katherine , “Universal Jurisdiction in Practice: Efforts to Hold Donald
Rumsfeld and Other High-Level United States Officials Accountable for Torture”, Journal of
International Criminal Justice, Vol. 7, No. 5, 2009, pp. 1087-1116; FISCHER-LESCANO,
Andreas, “Torture in Abu Ghraib: The Complaint against Donald Rumsfeld under the German
Code of Crimes against International Law”, German Law Journal , Vol.6,2005. p. 689.

( )2أعلن املدعي العام للمحكمة اجلنائية الدولية أن هناك أسباب ًا معقولة وكافية لالعتقاد بأن عمر البشري

يتحمل املسؤولية اجلنائية فيام يتعلق بعرشهتم تتعلق باإلبادة اجلامعية ،واجلرائم ضد اإلنسانية وجرائم احلرب.
وأن االدلة املتوافرة أمام االدعاء العام تثبت أن البشري خطط ونفذ خطة لتدمري ٍ
جزء ٍ
كبري من اجلامعات العرقية.
 ...وبذلك فهو مدان بموجب الفقرة الثالثة من املادة  25من ميثاق روما... .ينظر  :احلالة يف دارفور  -السودان
 املدعي العام ضد عمر حسن البشري ،رقم القضية  .09/01-05/ICC-02ملزيد من تفاصيل مذكرة املدعيالعام املقدمة يف  .2008/7/14ينظر موقع املحكمة اجلنائية الدولية:
https://www.icc-cpi.int/EN_Menus/ICC/Pages/default.aspx

( )3وقد وجه املدعي العام للمحكمة لويز أربو يف يوم  /27مارس  1999/للرئيس اليوغساليف السابق
(سلوبدان ميلو سوفيتش) االهتام عن جرائم ضد اإلنسانية وجرائم اإلباده وجرائم احلرب وانتهاكات اتفاقيات
جنيف وكان يف حينها رئيس ًا للدولة ويامرس مهامه بصفة رسمية .للمزيد عن هذه القضية ينظر:
BOAS, Gideon, The Milo s evi c Trial: Lessons for the Conduct of Complex International
Criminal Proceedings, Cambridge University Press, Cambridge, 2007.

( )4رادوفان كاراديتش شغل مناصب سياسية عليا عديدة آخرها رئيس اجلمهورية الرصبية والقائد العام للقوات املسلحة

بتاريخ  17ديسمرب  .1992وقد أصدرت املحكمة اجلنائية الدولية ليوغسالفيا السابقة ثالث مذكرات اهتام بحقه كانت
األوىل بتاريخ  1995/7/24عن جرائم إبادة مجاعية وجرائم ضد اإلنسانية وجرائم انتهاك قوانني وأعراف احلرب
واالنتهاكات اجلسيمة لالتفاقيات جنيف .تضمنت املذكرة الثالثة يف  27فرباير  2009إدانته عىل أساس القصد املشرتك،
فض ً
ال عن مسؤولية القيادة للمزيد من التفاصيل ينظر مذكرات االهتام الثالثة:
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املذكرات عىل أساس اشرتاكهام املبارش يف جرائم ضد اإلنسانية وجرائم اإلبادة وجرائم ضد
قوانني وأعراف احلرب مع اإلشارة إىل مسؤولية القيادة.

الفصل الثاي
اختصاص القضاء الوطني يف انتهاكات القانون الدويل اإلنساي

يقصد باالختصاص الوطني إمكانية القضاء الوطني أو الداخيل لدولة ما النظر يف
انتهاكات القانون الدويل بام فيها املامرسات ضد أحكام القانون الدويل اإلنساين سوا ٌء ترتب

عليها مسؤولية مدنية أم جنائية .ويف هذا االجتاه يمكن القول إن هناك ثلثة حمددات أو

عوامل لتحديد هذا االختصاص :األول متعلق بمكان ارتكاب اجلريمة وهو ما يسمى
باالختصاص اإلقليمي ،والثاين مرتبط بجنسية املتهم وهو ما يطلق عليه االختصاص
الشخيص ،والثالث متعلق بنوع الفعل املرتكب وهو ما يسمى االختصاص الشامل.
سندرس هذه االختصاصات وآلية تطبيقها عىل الواقع يف العراق يف مباحث ثلثة تباع اا.

املبحث األول:
االختصاص اإلقليمي للقضاء الوطني

االختصاص اإلقليمي هو اختصاص القضاء الوطني لدولة ما بالنظر لكل ما يرتكب من
جرائم وانتهاكات ضمن نطاقها اإلقليمي برصف النظر عن جنسية الفاعل أو الضحية .تشري
الدول كافة إىل هذا االختصاص يف قوانينها الداخلية باعتباره أحد مظاهر سيادهتا( .)1وعىل
اعتبار أن العراق يعد النطاق املكاين لكل ما ارتكب من جرائم وانتهاكات ،فسوف نقسم هذا
املبحث إىل مطلبني يعنى األول بمبدأ إقليمية القانون اجلنائي العراقي ،يف حني سريكز الثاين
اهتاممه عىل التقيدات واحلصانات التي حدت من مدى سرييانه.

First Indictment [1995] IT-95-5-I; Second Amended Indictment, IT-95-5/18-PT; Third Amended
Indictment, 2009, IT-95-5/18-PT.
(1) BASSIOUNI, M. Cherif, “Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and
Contemporary Practice”, Virginia Journal of International Law, Vol.42, 2001, pp.89-95.
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املطلب األول:
مبدأ إقليمية القانون اجلنائي العراقي
يعد هذا املبدأ القاعدة األصلية التي حتكم القانون اجلنائي احلديث .إذ حترص الدول كلها
عىل تقنينه يف قواننيها الداخلية ملا له من دور يف تعزيز مبدأ سيادهتا اإلقليمية .ينطوي تطبيق
هذا االختصاص عىل إجيابيات كثرية لعل من أمهها حتقيق مبدأ العدالة ،إذ إن يف مكان وقوع
اجلريمة تتوافر أدلتها املادية مما يسهل اللجوء إليه من قبل الضحايا فض ا
ل عن سهولة اإلثبات
وتقديم األدلة واملعاينة امليدانية ،كام أنه هبذا املعنى يوفر ضامن اا للجاين يف الدفاع عن نفسه
لعلمه بقانون الدولة التي ارتكب جريمته فوق إقليمها .فض ا
ل عن ذلك فإن اللجوء إىل هذا
النوع من االختصاص يسهم يف حتقيق اهلدف الردعي للعقوبة ويكون أكثر إرضا اء للشعور
العام عىل اعتبار أن اجلرائم حتدث اضطرابات يف املجتمع تؤثر يف أمنه يف مكان ارتكاهبا(.)1
وال يعد موقف املرشع العراقي استثنا اء من توجه الدول العام ،إذ كرس قانون العقوبات

العراقي رقم  111لسنة  1969هذا االختصاص يف املادة السادسة منه التي نصت عىل
(ترسي أحكام هذا القانون عىل مجيع اجلرائم التي ترتكب يف العراق .)...فاألصل وفق اا هلذا
املبدأ أن يكون القضاء العراقي هو صاحب االختصاص بكل ما ترتب عن احلرب األخرية
من انتهاكات ،ألهنا ارتكبت فوق إقليمه .وقد حدد هذا القانون املقصود باإلقليم يف هذا

السياق وحرصه يف أرايض مجهورية العراق كلها ،وكل مكان خيضع لسيادهتا بام يف ذلك املياه
اإلقليمية والفضاء اجلوي كام يشمل السفن والطائرات العراقية برصف النظر عن مكان
وجودها .وقد مدد القانون العراقي هذا االختصاص ليشمل املناطق األجنبية التي حيتلها
اجليش العراقي ولكنه حرصه يف اجلرائم التي متس مصالح اجليش وأمنه(.)2
( )1الدرة ،ماهر عبد شويش ،األحكام العامة يف قانون العقوبات ،مطبعة املكتبة القانونية ،بغداد ،1990 ،ص
.129-128
( )2املادة السابعة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع العراقية ،رقم العدد،
 1778بتاريخ .1969/9/15
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وتعد اجلريمة مرتكبة يف العراق إذا وقع فيه أي فعل من األفعال املادية للجريمة ،لذا
العربة ملكان القيام باألعامل التحضريية يف حتديد مكان ارتكاب اجلريمة فل تعد جريمة
القتل مرتكبة يف العراق إذا كان اجلاين قد اشرتى السلح من العراق ونفذها يف دولة أخرى.
كام تعد اجلريمة مرتكبة يف العراق حتى وإن كان الفعل املادي املكون للجريمة ارتكب خارج
العراق إذا كانت النتيجة قد حتققت يف العراق أو أريد هلا أن تتحق فيه ولكنها مل تتحق ألسباب
شخص خارج العراق طرد اا فيه متفجرات لشخص داخله
ال دخل للجاين فيها ،كام لو أرسل
ٌ
بقصد قتله ولكن تم ضبط الطرد قبل أن يصله(.)1

املطلب الثاي:
تقيدات مبدأ إقليمية القانون اجلنائي العراقي

غالب اا ما يواجه االختصاص اإلقليمي مشكلتني أساسيتني :األوىل عملية والثانية قانونية
سياسية .فيام يتعلق باألوىل فإنه غالب اا ما يكون القضاء أثناء فرتة االحتلل والنزاعات وما
يتبعها ضعيف اا وغري مستقر والسيام الوضع يف العراق الذي شهد فظائع ونزاعات داخلية
أثرت سلب اا يف أداء املؤسسات القضائية .أما املشكلة القانونية فهي تتمثل باحلصانة املمنوحة
للقوات األجنبية العسكرية ومن يرافقها والتي تتمثل بعدم خضوعهم للختصاص القضائي
اإلقليمي العراقي ،وذلك بموجب األمر  17الصادر من سلطة االئتلف( .)2ويف هذا السياق

( )1املادة السابعة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع العراقية ،رقم العدد،
 1778بتاريخ  .1969/9/15ينظر يف رشح هذه املادة الدرة ،ماهر عبد شويش ،األحكام العامة يف قانون
العقوبات ،املصدر السابق ،ص .138-135
( )2أمر سلطة االئتالف املؤقتة رقم ( )17لسنة  2003املنشور يف جريدة الوقائع العراقية الصادرة بالعدد
 3979يف / 27حزيران ،2003/الذي نص يف ديباجته عىل (وتذكريا ً بأن سلطات االحتالل ،بام فيها قواهتا
وموظفوها وممتلكاهتا ومعداهتا وأمواهلا وأصوهلا ،ال ختضع بموجب القانون الدويل لقوانني اإلقليم املحتل أو
واليته القضائية) .كام نص يف الفقرة ( )1من القسم ( )2عىل(تتمتع سلطة االئتالف املؤقتة وقوات االئتالف
وبعثات االرتباط األجنبية وممتلكاهتا وأمواهلا وأصوهلا باحلصانة من اإلجراءات القانونية العراقية) وقد تم
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يمكن القول إنه عىل الرغم من أن االتفاقية األمنية قللت من مدى هذا األمر املطلق إال أنه
اليزال من الناحية العملية نافذ املفعول .إذ أشارت تلك االتفاقية يف الفقرة األوىل من املادة
 12بالقول(( :يكون للعراق احلق األويل ملامرسة الوالية القضائية عىل أفراد قوات الواليات
املتحدة وأفراد العنارص املدنية املرافقة هلا بشأن اجلنايات اجلسيمة واملتعمدة حني ترتكب تلك
اجلنايات خارج املنشآت واملساحات املتفق عليها وخارج حالة الواجب .)).ويبقى
للواليات املتحدة احلق األويل ملامرسة الوالية القضائية طبق اا للفقرة الثالثة والثامنة من
االتفاقية يف احلاالت التي ال تشملها الفقرة األوىل من االتفاقية بشأن ما يرتكب داخل
املنشآت واملساحات املتفق عليها أو خارجها يف أثناء تأدية الواجب(.)1
واسع ويمكن تفسريه من قبل القوات األمريكية بام جيعلها
مصطلح
إن (تأدية الواجب)
ٌ
ٌ
صاحبة االختصاص احلرصي .ومن جانب آخر فإن القضاء العراقي يبقى دوره مقيد اا بالفقرة
 5من ذات املادة التي نصت عىل (عند اعتقال أو احتجاز أفراد قوات الواليات املتحدة
وأفراد العنارص املدنية من قبل السلطات العراقية يتم إخبار قوات الواليات املتحدة بذلك
فور اا وتسليمهم هلا خلل  24ساعة من وقت االعتقال أو االحتجاز ،وعندما يامرس العراق
واليته القضائية عم ا
ل بنص الفقرة  1من هذه املادة تتوىل سلطات قوات الواليات املتحدة
عندئذ مهمة احتجاز املتهم وتلتزم بتقديمه إىل السلطات العراقية ألغراض التحقيق
واملحاكمة)) (.)2
تعديل هذا األمر يف 2004/6/27لنقل هذه احلصانة إىل القوات املتعددة اجلنسية وفق ًا للقسم الثاين الفقرتني
( )1،3متاشي ًا مع الوصف الدويل لقوات االحتالل .نص التعديل متوافر عىل املوقع:
http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/16437.html

( )1اتفاق بني مجهورية العراق والواليات املتحدة األمريكية بشأن انسحاب القوات االمريكية من العراق
وتنظيم أنشطتها أثناء وجودها املؤقت فيه ،يف  17نوفمرب  .2008النص األصيل لالتفاق متوافر عىل املوقع:
http://www.state.gov/documents/organization/122074.pdf

( )2يراجع نص الفقرة اخلامسة من املادة الثانية عرشة من اتفاق بني مجهورية العراق والواليات املتحدة
األمريكية بشأن انسحاب القوات األمريكية من العراق وتنظيم أنشطتها أثناء وجودها املؤقت فيه ،يف 17
نوفمرب  ،2008اهلامش السابق.
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وهذا ما يؤكد أن األمر  17عملي اا نافذ وأن االتفاقية األمنية جمرد مناورة سياسية من أجل
كسب الرأي العاملي والشعبي .وهلذا يف قضية التزال الوحيدة من نوعها ،إذ قام أحد جنود
املارينز يدعى براين كيت بتحريك شكوى أمام حمكمة اجلنايات يف نينوى ضد أحد املواطنني
العراقيني كان قد نفذ هجوم اا عىل دورية أمريكية يف مدينة املوصل يف يونيو/حزيران 2009
أصيب جراءها اجلندي األمريكي ،وأصيب العراقي بدوره برصاص أفراد الدورية وألقي
القبض عليه .وقد صدر احلكم برباءة املتهم باالعتامد عىل مرشوعية فعل املقاومة للمحتل
بموجب عدد من الصكوك واملعاهدات الدولية واإلقليمية( .)1عىل العموم فيام عدا هذه
القضية فإن االختصاص اإلقليمي للقضاء العراقي مازال معط ا
ل بموجب تلك احلصانة
النافذة وغري امللغاة بقانون.

املبحث الثاي:
االختصاص الشخيص للقضاء الوطني

لقد كانت األولوية ملبدأ شخصية القانون اجلنائي يف املنظومات اجلنائية للدول ،إال أنه بدأ
التخيل عنه لصالح مبدأ اإلقليمية املشار إليه سابق اا .ومفاد هذا املبدأ أن القانون اجلنائي للدولة
يلحق رعاياها أينام وجدوا .إن ترشيع هذا النوع من االختصاص يرتبط إىل حد بعيد بمكانة
الدولة وقوهتا يف املجتمع الدويل ومدى مصاحلها العسكرية واالقتصادية يف الدول األخرى،
ولذا نجد أن الدول ذات النفوذ والتوغل يف الدول األخرى تسعى حلامية مصاحلها ومواطنيها
من خلل التوسع يف رسيان هذا االختصاص .وقدر تعلق األمر بموضوع البحث فإننا
سنقسم هذا املبحث إىل مطلبني ،يناقش األول مبدأ االختصاص الشخيص يف القانون

( )1أصدرت حمكمة جنايات املوصل احلكم برباءة املتهم عصام صالح الدين قاسم من التهم املنسوبة إليه
استناد ًا إىل جمموعة من نصوص ومواد املواثيق الدولية التي أشارت إىل أن مقاومة االحتالل بأشكاله كافة بام يف
ذلك األعامل املسلحة تعد مرشوعة ،كام استندت إىل االتفاقية العربية ملكافحة اإلرهاب التي صادق عليها
العراق ونرشت يف الوقائع العراقية ،عدد  4104يف  .2009/1/5يراجع حكم املحكمة ،رقم الدعوى
/779ج 2009 /يف .2010/2/22
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العراقي ،أما الثاين فسيسلط الضوء عىل هذا االختصاص ضمن القانون األمريكي ملا له من
تأثري يف االختصاص القضائي العراقي وتقيده.

املطلب األول:
مبدأ شخصية القانون اجلنائي العراقي

يعد االختصاص الشخيص أحد استثناءات االختصاص اإلقليمي ،إذ تسعى معظم
الدول إىل توسيع اختصاصها القضائي اإلقليمي ليشمل األفعال املرتكبة خارج أراضيها إذا
ارتكبت من أحد موطنيها( .)1وهلذا املبدأ وجهان ،األول إجيايب (الشخصية اإلجيابية) و الذي
يعني تطبيق القانون الوطني عىل اجلاين الذي حيمل جنسيتها ولو ارتكب جريمته خارج
حدوها اإلقليمية ،والثاين سلبي (الشخصية السلبية) والذي يقتيض رسيان القانون الوطني
عىل كل جريمة يكون املجني عليه مواطنها حتى لو ارتكبت خارح إقليمها وكان اجلاين
أجنبي اا( .)2وقد أخذ القانون العراقي بمبدأ شخصية القانون اجلنائي يف جانبها اإلجيايب ،إذ
خيضع للقانون العراقي ُّ
كل من :
 .1العراقي الذي يرتكب يف اخلارج بصفته فاع ا
ل أو رشيك اا جناية أو جنحة رشيطة أن
يكون ما ارتكبه جمرم اا بموجب قانون البلد الذي وقع فيه الفعل(.)3
 .2العراقي املوظف أو املكلف بخدمة عامة الذي يرتكب خارج العراق جناية أو جنحة

( )1فعىل سبيل املثال أشار قانون العقوبات العراقي رقم  111لسنة  1969يف املادة العارشة منه إىل رسيانه
ال جيعله فاع ً
عىل (كل عراقي ارتكب وهو يف اخلارج فع ً
ال أو رشيك ًا يف جريمة تعد جناية أو جنحة بمقتىض هذا
القانون يعاقب طبق ًا ألحكامه إذا وجد يف اجلمهورية وكان ما ارتكبه معاقب ًا عليه بمقتىض قانون البلد الذي وقع
فيه .ويرسي هذا احلكم سواء اكتسب اجلاين اجلنسية العراقية بعد ارتكاب اجلريمة أو كان متمتع ًا هبذه اجلنسية
وقت ارتكاهبا وفقدها بعد ذلك).
( )2الدرة ،ماهر عبد شويش ،األحكام العامة يف قانون العقوبات ،املصدر السابق ،ص .144-143
( )3املادة العارشة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع العراقية ،رقم العدد،
 1778بتاريخ .1969/9/15
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أثناء تأديته العمل الرسمي(.)1
 .3العراقي املوظف يف السلك الدبلومايس الذي يرتكب خارج العراق جناية أو جنحة
عىل أن ترتكب أثناء متتعه باحلصانة الدبلوماسية املقررة له بموجب القانون الدويل(.)2

املطلب الثاي:
مبدأ شخصية القانون األمريكي

لقد حرصت الواليات املتحدة عىل توسع اختصاصها القضائي ليشمل كل ما يرتكبه
مواطنوها من املدنيني أو العسكريني سواء كان األثر املرتتب عىل أفعاهلم مدني اا أم جنائي اا .ويف
هذا السياق رشع عدد من القوانني تضمن خضوع القوات العسكرية أو األشخاص املرافقني
هلا للمحاكم العادية أو العسكرية األمريكية دون اعتبار ملرسح ارتكاب األفعال اللقانونية.
فوفق اا للقسم السابع ((االختصاص القضائي اخلاص للواليات املتحدة الربي والبحري))
من قانون اجلرائم واإلجراءات اجلنائية األمريكي الذي تم ترشيعه يف  25جون  ،1948فإن
االختصاص القضائي للمحاكم الفدرالية األمريكية يمتد ليشمل اجلرائم التي يرتكبها
األمريكان يف العراق سواء كانوا من أفراد القوات املسلحة أو املدنيني املرافقني هلا من املتعاقدين.
ويشمل هذا االختصاص اجلرائم اخلطرية كافة مثل القتل واالختطاف والتعذيب....الخ ،حتى
لو ارتكبت خارج الواليات املتحدة وسواء كان الشخص األمريكي فاع ا
ل أم ضحي اة( .)3وعىل
أساس هذا املبدأ متت إدانة متعاقد مع املخابرات األمريكية لقتله معتق ا
ل يف أفغانستان(.)4
( )1الفقرة األوىل من املادة الثانية عرشة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع
العرا قية ،رقم العدد 1778 ،بتاريخ .1969/9/15
( )2الفقرة الثانية من املادة الثانية عرشة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع
العراقية ،رقم العدد1778 ،بتاريخ .1969/9/15
(3) Part 7 "Special maritime and territorial jurisdiction of the United States defined" from U.S. Code, Title
18 , " crimes and criminal procedure" June 25,1948, available:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/7

( )4للمزيد عن تطبيقات هذا االختصاص ينظر الدراسة التي قام هبا قسم اخلدمات البحثية يف الكونغرس
األمريكي ،التي قدمت للجانه وأعضاءه:
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2000 من جهة أخرى فإن قانون االختصاص القضائي العسكري اخلارجي لسنة
تضمن توسيع اا الختصاص القضاء األمريكي ليشمل اجلرائم املرتكبة من قبل املتعاقدين
 إال أن هذا القانون ال يشمل اآلخرين من املتعاقدين مع،)1(واملرافقني للقوات املسلحة
CACI رشكتي

 وعىل هذا األساس تم استبعاد.اجلهات األخرى من غري وزارة الدفاع

 للتصاالت القابضة من أحكام هذا القانون وذلك لعدم ارتباطهامL-3 الدولية ورشكة
.)2(بوزارة الدفاع بل بالداخلية أو جهاز املخابرات األمريكي
ومن أجل تنظيم أحكام هذا القانون أصدرت وزارة الدفاع األمريكية يف الثالث من
 تعليامت تتعلق باالختصاص القضائي اجلنائي عىل املوظفني املدنيني2005 مارس عام
 إذ.املرافقني للقوات العسكرية خارج الواليات املتحدة وأعضاء اخلدمة احلاليني أو السابقني
وسعت هذه التعليامت االختصاص األمريكي ليشمل املتعاقدين كافة مع اجلهات األخرى
 إال أن هذا الرشط كان غامض اا وال تفسري.)3(رشط أن يقوموا بدور داعم ملهمة وزارة الدفاع
 وهلذا أبدل بمعيار التواجد املكاين أي التواجد يف املكان الذي تتواجد فيه القوات،)4(حمدد اا له
.املسلحة مما جيعلها معرضة خلطر العمليات العسكرية من القوات املعادية للواليات املتحدة

ELSEA, Jennifer K., “Private Security Contractors in Iraq and Afghanistan: Legal Issues”,
congressional research service, January 7, 2010, available:
https://www.fas.org/sgp/crs/natsec/R40991.pdf
(1) Military Extraterritorial Jurisdiction Act of 2000 (MEJA), Public Law 106–523, 114 Stat.
2488 ,22, Nov, 2000, http://www.pubklaw.com/hi/pl106-523.pdf
(2) SERRANO, Pilar Pozo Y MARTÍN, Lourdes Hernández, “El marco jurídico de las CMSP.
Reflexiones a propósito de la experiencia en Irak”, Anuario Español de Derecho Internacional,
Vol. XXIII, 2007, PP.335-336.
(3) Department of Defence Instruction, NUMBER 5525.11,March 3, 2005GC, DoD, Criminal
Jurisdiction Over Civilians Employed by or Accompanying the Armed Forces Outside the
United States, Certain Service Members, and Former Service Members, E2.1.12.4. “. . A civilian
employee, contractor (including a subcontractor(s) at any tier), and a civilian employee of a
contractor (or subcontractor(s) at any tier) of any other Federal Agency, or any provisional
authority, to the extent such employment relates to supporting the mission of the Department of
Defense overseas” ,http://www.dtic.mil/whs/directives/corres/pdf/552511p.pdf
(4) SERRANO, Pilar Pozo Y MARTÍN, Lourdes Hernández, “El marco jurídico de las CMSP.
Reflexiones a propósito de la experiencia en Irak”, …, op.cit, pp.336.
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وقد متت إضافة هذا الرشط بموجب قانون سنة  2007املعني بتوسيع وإنفاذ قانون
االختصاص القضائي اخلاص للواليات املتحدة الربي والبحري(.)1
وطبق اا ألحكام قانون االختصاص القضائي اخلاص للواليات املتحدة الربي والبحري
أثريت العديد من القضايا املتعلقة باالنتهاكات يف العراق مثل قضية ساحة النسور .فقد
أعلنت وزارة العدل األمريكية يف ديسمرب  2008براءة مخسة من األمريكان العاملني يف
رشكة بلك ووتر ،عىل الرغم من ثبوت جرمهم يف قتل وجرح  34مدني اا من العراقيني يف
ساحة النسور ببغداد يف سبتمرب  .2007فض ا
ل عن القتل فقد وجهت هلم هتمة محل السلح
حتت تأثري املخدرات التي ال تقل عقوبتها عن  30سنة سجن ،وقد تصل العقوبة إىل االعدام
إذا استخدمه بارتكاب جريمة( .)2وقد استند يف هذا احلكم إىل أن أحكام هذا القانون التنطبق
عىل موظفي هذه الرشكة كوهنم مل يكونوا متعاقدين مع وزارة الدفاع أو داعمني للقوات
املسلحة األمريكية يف مهمتهم .بعبارة أخرى إنه عىل الرغم من أن اجلريمة كانت واضحة
وثابتة إال أنه تم إسقاط التهمة عىل هذا األساس مما أثار انتقادات واضحة حول تدخل
السياسة يف مسار القضاء(.)3

ولعل من املؤسف يف هذا السياق القول إن معظم الدعاوى التي حركت عن جرائم
ارتكبت يف أفغانستان والعراق حسمت عىل هذا األساس ،إذ إنه عىل الرغم من قلتها فإن
عدد اا قلي ا
ل منها قد كتب له النجاح .ولعل من املهم استكامالا هلذه الصورة استحضار قضية
اجلندي السابق الذي خطف فتاة عراقية وقتلها مع عائلتها إال أن املدعي طالب برد الدعوى
لعدم االختصاص عىل أساس أن املتهم مل يكن خارج اخلدمة العسكرية وقت ارتكاب الفعل،
ثم فإنه يبقى خاضع اا الختصاص املحكمة العسكرية ،ومن القضايا القليلة التي كتب هلا
من َّ
(1) Section 2 (a.3) of MEJA Expansion and Enforcement Act of 2007.
http://www.govtrack.us/congress/billtext.xpd?bill=h110-2740
(2) Title VII, subtitle A , Anti-Drug Abuse Act of 1988, Approved November 18, 1988 , Public
Law , No. 100-690, 102 Stat. 4181, 1988.
https://www.govtrack.us/congress/bills/100/hr5210/text.
(3) CROOK, John R., “Blackwater Guards Indicted for 2007 Baghdad Civilian Killings”,
American Journal of International Law, Vol. 103, No. 2, 2009, pp. 360-362.
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النجاح وكان الضحية عراقي اا ،هي قضية املتعاقد الذي اعتدى عىل طفل جنسي اا(.)1
ومن اجلدير بالذكر أن الفقرة ) (a. 10من املادة الثانية من القانون املوحد للقضاء العسكري
تعد تطبيق اا المتداد االختصاص القضائي األمريكي يف أثناء فرتة احلرب ليشمل كافة
االشخاص الذين يرافقون أو يعملون مع القوات املسلحة( .)2وقد أحيل عدد من القضايا
ضد العسكريني األمريكان استناد اا إىل هذا القانون مثل حادثة مدينة "حديثة" "واحلمدانية"
"واملحمودية" التي راح ضحيتها مدنيون قتلوا عىل أيادي القوات األمريكية(.)3
وأخري اا البد من اإلشارة إىل أن قانون املطالبة بالتعويضات ضد األجانب لعام 1789
أعطى احلق لضحايا االنتهاكات الدولية وحقوق اإلنسان املطالبة باحلقوق املدنية بغض النظر
عن مكان وقوع الفعل أو جنسية مرتكب اجلريمة رشط أن يكون مقدم الطلب موجود اا فوق
الرتاب األمريكي أثناء تقديم الطلب( .)4وقد رفعت قضيتان استناد اا إىل هذا القانون ضد
رشكة بلك وتر ،إحدامها من لدن ضحايا حادثة ساحة النسور املشار إليها ،واألخرى من
لدن عوائل املتعاقدين الذين قتلوا ومثل بجثثهم يف الفلوجة .إذ استندوا يف القضية الثانية إىل
أن الرشكة تعد مقرصة ،ألهنا أرسلت أبناءها إىل مناطق خطرة دون توفري رشوط احلامية
والسلمة املطلوبني يف مثل تلك املناطق(.)5

( )1إذ يوجد عدد من القضايا إال أن الضحية كان من بني اجلنود أو املتعاقدين مثل املتعاقد الذي اغتصب جمندة
واآلخر الذي طعن زميله بالسكني .للمزيد عن هذه احلاالت ينظر الدراسة التي قام هبا قسم اخلدمات البحثية
يف الكونغرس األمريكي ،مصدر سابق.
(2) Article 2. (a), Uniform Code of Military Justice refer "The following persons are subject to
this chapter ….. (10) In time of war, persons serving with or accompanying an armed force in the
field", available: http://www.ucmj.us/
(3) CROOK, John R., “Multiple UCMJ Proceedings Involving Offenses Against Civilians in
Iraq”, American Journal of International Law, Vol. 101, No. 2, 2007, pp. 494-496.
(4) BASSIOUNI, Cherif, Introduction to International Criminal Law, Transnational Pub, 2003,
p.100.
(5) SERRANO, Pilar Pozo Y MARTÍN, Lourdes Hernández, “El marco jurídico de las CMSP.
Reflexiones a propósito de la experiencia en Irak”, .., op.cit, p.337.
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املبحث الثالث:
االختصاص الشامل للقضاء الوطني
إن هذا االختصاص القضائي عىل خلف االختصاصني السابقني ال يقتيض أي ربط أو
علقة بمكان ارتكاب اجلريمة أو جنسية الفاعل أو الضحية بل هو مرهون بنوع اجلريمة،
فهو يسمح لدولة معينة أو يلزمها بمامرسة اختصاصها القضائي فيام خيص جرائم معينة.
يتمثل األساس الفلسفي واملنطقي هلذا االختصاص يف وجود جرائم معينة تعد خطرة ومرضة
بالصالح العام وباملجتمع الدويل بأرسه ،مما يسمح ألية دولة النظر يف أية دعوى قضائية ضد
مرتكب هذا النوع من اجلرائم بغض النظر عن جنسيته أو مكان ارتكاب اجلريمة ،أي إن
الدولة متارس هذا االختصاص نيابة عن املجتمع الدويل دون أن يكون هلا مصلحة ذاتية
مبارشة( .)1وقد كرست اتفاقيات جنيف األربع والربوتوكول األول امللحق هبا تعزيز محاية
حقوق اإلنسان باالعتامد عىل الوسائل واألنظمة الوطنية من خلل نصها عىل مجلة من
الوسائل التي يتوجب عىل الدول األعضاء األخذ هبا بغية ضامن تسليم وملحقة املتهمني
بارتكاب تلك االنتهاكات اجلسيمة( .)2بعبارة أخرى إن القانون الدويل جعل ممارسة
االختصاص الشامل حق اا وواجب اا للدول وترك هلا اخليار مفتوح اا يف اختاذ الوسائل املناسبة
سواء كانت ترشيعية أم قضائية بام يمكنها من ممارسة هذا االختصاص(.)3
وفيام يتعلق باملامرسة العملية والنصوص الترشيعية هلذا االختصاص ،فمن خلل
الدراسة التي أجرها االستاذ بسيوين عىل عدد من األنظمة القانونية لعدد من الدول املتقدمة
توصل إىل نتيجتني  ،مفاد األوىل أن معظم الدول – باستثناء بلجيكا وإسبانيا – متيل إىل توسيع
(1) BASSIOUNI, M. Cherif, “Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical
Perspectives and Contemporary Practice”, op.cit, pp.96-97.

( )2ينظر املواد  146 ،129 ، 50 ، 49يف اتفاقيات جنيف األربع عىل التتابع ،إذ أشارت مجيعها إىل النص ذاته.
وكذلك ينظر املادة  85من الربوتوكول األول امللحق هبا.

(3) PHILIPPE, Xavier “Sanctions for violations of international humanitarian law: the problem
of the division of competences between national authorities and between national and
international authorities” , International Review of the Red Cross, No. 870, p. 362-363.
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اختصاصها اإلقليمي أكثر من تنظيمها للختصاص الشامل ،والنتيجة الثانية أن الدول
اعرتفت رصاح اة أو ضمن اا هبذا االختصاص عىل عدد حمدود من اجلرائم بنسبة متفاوتة مثل
جرائم ضد اإلنسانية والتعذيب والعبودية .فعىل سبيل املثال فإن املرشع العراقي حرص رسيان
هذا االختصاص يف جرائم ختريب أو تعطيل وسائل املخابرات واملواصلت الدولية واالجتار
بالنساء واألطفال والرقيق واملخدارات( .)1وهذا ما مثل نقطة انتقاد لدى بسيوين الذي يرى
رضورة توسيع هذا االختصاص ليشمل أنواع اا أخرى من اجلرائم( .)2وفيام يتعلق بالعراق
يمكن القول إن القضية الوحيدة التي أثريت حتى هذه اللحظة بموجب هذا االختصاص
هي القضية التي رفعت أمام القضاء األملاين يف فرباير  2005ضد رامسفيلد وعدد من
املسؤولني وذلك وفق اا للقانون األملاين للجرائم ضد اإلنسانية لعام  ،2002التي سبقت
اإلشارة إليها يف موضع سابق من البحث.
عىل الرغم من أمهية االختصاص الشامل يف تعزيز مبدأ عدم اإلفلت من العقاب وتفعيله
خر لتحقيق العدالة الدولية إزاء اجلرائم الكربى التي هتدد املجتمع الدويل إال
بوصفه طريق اا آ َ
أننا نسجل تراجع اا كبري اا من قبل الدول يف تطبيق هذا االختصاص .ويمكن إرجاع هذا

الرتاجع إىل العامل السيايس املتمثل يف تغليب املصالح السياسية عىل حساب العدالة اجلنائية.
ولعل إسبانيا وبلجيكا تعدان أنموذج اا هلذه االنتكاسة فقد كانتا نامذج رائدة يف ترشيعاهتام
الداخلية للختصاص الشامل .ومن أجل استكامل الصورة سندرس هذا االختصاص يف
املنظومة الترشيعية هلاتني الدولتني يف املطلبني اآلتيني.

( )1املادة الثالثة عرشة من قانون العقوبات رقم  111لسنة  1969املعدل ،منشور يف الوقائع العراقية ،رقم
العدد 1778 ،بتاريخ .1969/9/15
(2) BASSIOUNI, M. Cherif, “Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical
Perspectives and Contemporary Practice”, .op.cit, pp.134-150.
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املطلب األول:
االختصاص الشامل يف القانون اإلسباي
جسد القانون األسايس للسلطة القضائية لعام  1985مبدأ االختصاص الشامل
لقد َّ
للقضاء اإلسباين جتسيد اا حقيقي اا يتلءم يف فلسفته ومداه .إذ أعطت الفقرة  4من املادة  23منه
املحاكم اإلسبانية الوالية القضائية فيام يتعلق ببعض اجلرائم اخلطرية برصف النظر عن اعتبار
اجلنسية أو مكان ارتكاب اجلرم( .)1وقد تم تعديل هذا القانون مرتني بسبب التأثريات
السياسية .كان التعديل األول عام  2009الذي اشرتط لرسيان اختصاص املحاكم اإلسبانية
أن يكون اجلاين موجود اا يف إسبانيا ،أو أن تكون الضحايا من مواطنيها أو أن تكون هلا علقة
باجلريمة املرتكبة .كام اشرتط التعديل رشط اا مانع اا من قبول الدعوى ،إذ منع امليض قدم اا فيها
ووجوب غلق القضية وأرشفتها يف حالة الرشوع بإجراءاهتا من قايض البلد املختص أو من
القضاء الدويل(.)2
( )1ينظر الفقرة  4من املادة  23من القانون األسايس للسلطة القضائية رقم  1 ،85/6يوليو  1985التي
أشارت إىل (تكون الوالية لالختصاص القضائي اإلسباين عىل األفعال التي يرتكبها اإلسبان أو األجانب خارج
اإلقليم الوطني والتي تكون معرفة وفق ًا للقانون اجلنائي اإلسباين مثل أي من اجلرائم اآلتية :أ) اإلبادة اجلامعية.
ب) اإلرهاب .ج) القرصنة واختطاف الطائرات .د) تزييف العملة األجنبية .ـه) اجلرائم املتعلقة بالدعارة
وإفساد القرص أو املعاقني .و) االجتار غري املرشوع للمخدرات العقلية ،السامة أو املخدرة .ز) االجتار أو اهلجرة
الرسية لألشخاص ،سوا ٌء كانوا من العامل أم ال .ح) تشويه األعضاء التناسلية لألنثى ،رشيطة أن يكون
املسؤولون يف إسبانيا .ط) وغريها من األفعال التي جيب أن جتري حماكمتها يف إسبانيا وفق ًا ملعاهدات أو
اتفاقيات دولية) .اجلريدة اإلسبانية الرسمية رقم  157بتاريخ ( 1985/7/3النص األصيل باإلسبانية ترمجتنا):
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&tn=2

( )2تم تعديل القانون األسايس للسلطة القضائية رقم  1985/6يف  2009/7/1بالطريقة اآلتية ((...دون اإلرضا ر بام
تتضمنه املعاهدات واالتفاقيات الدولية التي وقعتها إسبانيا ،فلكي تكون املحاكم اإلسبانية خمتصة باجلرائم املذكورة جيب
وجود مرتكبيها املزعومني يف إسبانيا أو متتع الضحايا باجلنسية اإلسبانية أو أن يوجد هناك رابط أو عالقة مع إسبانيا ،ويف
األحوال كلها جيب أال يكون القضاء الوطني لدولة أخرى أو القضاء الدويل قد بدأ اإلجراءات التي تنطوي عىل التحقيق
واملالحقة القضائية الفعالة عن هذه اجلرائم .).. .اجلريدة اإلسبانية الرسمية رقم  233بتاريخ  4نوفمرب ( .2009النص
األصيل باإلسبانية ترمجتنا).
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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أما التعديل الثاين فكان عىل خلفية قبول القضاء اإلسباين الدعوى ضد عدد من املسؤولني
الصينيني بمن فيهم "جيانغ زيمني" الرئيس الصيني السابق واإلذن بإصدار أوامر قبض
وحتر بحقه وبحق املتهمني اآلخرين( .)1ونتيجة هتديدات سياسية واقتصادية وجتارية من
الصني ،قررت السلطات اإلسبانية إجراء التعديل الثاين الذي أسدل الستار عىل االختصاص
الشامل ووضع حد اا لنهايته ضمن املنظومة الترشيعية اإلسبانية يف  .2014/3/13إذ
اشرتطت أن تكون الضحية إسباني اا أو أجنبي اا مقي اام يف إسبانيا أو أجنبي اا وموجود اا فيها إال أن
السلطات اإلسبانية ترفض تسليمه إىل جهة أخرى( .)2وقد آتت تلك اجلهود أكلها ،إذ قررت
حمكمة اجلنايات رد الدعوى وأرشفتها ،ثم رفضت املحكمة العليا يف  2015/5/6دفع
املشتكني بعدم دستورية التعديل واحلكم ملخالفتهام للدستور اإلسباين واألحكام الدولية(.)3

املطلب الثاي:
االختصاص الشامل يف القانون البلجيكي

يعد القانون البلجيكي إىل زمن قريب من أهم القوانني التي عاجلت االختصاص الشامل
عىل مستوى العامل .فقد رشع قانون 1993الذي يعنى بمعاقبة االنتهاكات اجلسيمة للقانون
الدويل اإلنساين( .)4وقد حرص هذا القانون ممارسة االختصاص الشامل باملحاكم الوطنية

https://www.boe.es/boe/dias/2009/11/04/
(1) CHINCHÓN ÁLVAREZ, Javier, "Caso del genocidio Del Tíbet. ¿Hacia una nueva reforma exprés de la
jurisdicción universal?", Revista Española de Derecho Internacional, vol. LXVI, núm. 1, 2014.

( )2القانون األساس  2014/1يف  13مارس  2014الذي عدل االختصاص الشامل يف القانون األسايس

للسلطة القضائية رقم  .1985/6اجلريدة اإلسبانية الرسمية رقم  63بتاريخ  14مارس ( .2014النص األصيل
باإلسبانية ترمجتنا)https://www.boe.es/boe/dias/2014/03/14/:

( )3املحكمة العليا ،الصالة الثانية ،اجلنايات ،حكم رقم  2015/296يف  2015/5/6رد ًا عىل الطعن رقم
 .2014/ 1682نص احلكم متوافر باللغة اإلسبانية عىل موقع املحكمة الرسمي:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/

( )4قانون  16جون  1993املتعلق بمعاقبة االنتهاكات اجلسيمة التفاقيات جنيف يف  12اغسطس 1949
والربوتوكول األول والثاين يف  8جون  ،1977منشور يف اجلريدة الرسمية يف .1993/8/5
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البلجيكية عىل جرائم احلرب بغض النظر عن جنسية الفاعل أو الضحية أو مكان وجودمها
أو مكان ارتكاب اجلرم ،ثم وسع مدى هذا القانون ليشمل جرائم ضد اإلنسانية وجرائم
اإلبادة اجلامعية عام 1999بموجب التعديل الذي تم(.)1
واستناد اا إىل هذا االختصاص فقد َقبِل القضاء الوطني البلجيكي عدد اا من الدعاوى ضد
بعض القادة والزعامء املتهمني بارتكاب جرائم حرب أو جرائم ضد اإلنسانية .إال أن أمهها
التي يمكن عدّ ه بداية الرتاجع عىل مستوى املامرسة تلك التي رفِعت ضد رئيس الوزراء
اإلرسائييل األسبق أريل شارون الهتامه يف ارتكاب جرائم خطرية ضد فلسطينيني يف خميامت
صربا وشاتيل ببريوت عام  ،1982ونتيجة الضغط السيايس ردت املحاكم تلك الدعاوى
متذرعة بعدم وجوده فوق الرتاب البلجيكي.
إال أنه يمكن عدّ الضغوط السياسية والقانونية واالقتصادية التي مارستها الواليات
املتحدة ضد بلجيكا البداية احلقيقية للرتاجع يف ممارسة االختصاص الشامل .فقد هددت
بتغري مقر الناتو الكائن يف بلجيكا وإصدار قانون جييز التدخل العسكري األمريكي ضد أية
دولة حتتجز مواطن اا أمريكي اا .وكانت تلك التدخلت عىل خلفية رفع عدد من الدعاوى عام
2003ضد مسؤولني وقادة أمريكان بسبب جرائم ارتكبت يف سياق حرب اخلليج
عام 1991وأخرى يف أثناء غزو 2003للعراق(.)2
وعىل إثر تلك الضغوط عدل قانون  1993يف  23أبريل  ،2003وقد تضمن تعديلت
منها :االعرتاف باحلصانة املمنوحة لكبار املسؤولني ،وإمكانية املدعي العام حتويل الدعوى
إىل القضاء الدويل أو قضاء بلد اجلاين إذا رأى أن ذلك من مصلحة العدالة ويتوافق
وااللتزامات الدولية لبلجيكا .ولعل التعديل األهم يف هذا املضامر ما أطلق عليه رشط بوش
( )1وقد شمل التعديل الذي تم يف  10فرباير  1999عنوان القانون أيض ًا ليكون قانون املعاقبة عىل االنتهاكات
اجلسيمة للقانون الدويل اإلنساين .منشور يف اجلريدة الرسمية يف  .1999/3/23القانون متوافر باللغة
اإلنكليزية عىل املوقعhttp://www.refworld.org/docid/3ae6b5934.html :
(2) BASSIOUNI, Cherif (editor), International Criminal Law, Volume 3 International
Enforcement, Martinus Nijhoff Publishers, 3 ed, Leiden , The Netherlands,p.373.
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الذي نص عىل أن :لوزير العدل بعد التشاور مع جملس الوزراء يف حالة أن يكون الفعل
املرتكب ال علقة له ببلجيكا أن ينقل الدعاوى إىل بلد جنسية اجلاين بغض النظر عن
موقفها( .)1وعىل ما يبدو أن هذا التعديل قد وضع للتعامل مع الدعاوى ضد املسؤولني
األمريكان التي سبقت اإلشارة إليها .إال أن الضغوط السياسية استمرت عىل بلجيكا حتى
صوت جملس الشيوخ عىل إلغاء قانون  1993وإدماج معظم أحكامه املوضوعية يف القانون
اجلنائي البلجيكي ودمج تلك املتعلقة باالختصاص القضائي بقانون اإلجراءات اجلزائية(.)2

الفصل الثالث:
اختصاص القضاء الدويل يف انتهاكات القانون الدويل اإلنساي

إن زيادة عدد النزاعات املسلحة وما رافقها من انتهاكات للقانون الدويل اإلنساين وما
نجم عنها من ضحايا واملشاكل التي يواجهها القضاء الوطني الداخيل ملواجهة هذه
االنتهاكات وتقديم مرتكبيها إىل املحاكمة( ،)3جعل من املنطقي التفكري بالطريق الدويل
ملواجهة تلك االنتهاكات.
ويف هذا االجتاه فقد خطا املجتمع الدويل منذ احلرب العاملية الثانية خطوات مهمة ،إذ كانت
البداية بتأسيس حماكم دولية خاصة مقيدة بأحداث وأفعال معينة حدثت يف زمان ومكان معني
بحيث متى ما انتهت تلك الظروف التي استدعت وجودها تنتهي ،وال حيق هلا ممارسة اختصاصها
خارج تلك احلدود كام حدث يف طوكيو ونورمربغ ،ثم من بعد ذلك يف يوغسلفيا وراوندا( .)4ثم
( )1الفقرات  2،3،4من املادة السابعة من قانون تعديل قانون  1993يف  23أبريل لعام  2003املنشور يف اجلريدة
الرسمية  Moniteur Belgeيف  7مايو .2003

( )2التعديل الذي ألغى قانون  1993وقد نرش يف اجلريدة الرسمية  Moniteur Belgeيف  7اغسطس .2003
( )3هذا املعوقات إما ترجع إىل عدم كفاءة تلك األجهزة أو عدم توافر البيئة القانونية املناسبة أو نتيجة التأثريات
السياسية والدبلوماسية وما إىل ذلك من أسباب تعيق عمل القضاء الداخيل.
( )4ال بد من اإلشارة إىل التمييز بني املحاكم الدولية اخلاصة واملحاكم املدولة التي ال تدخل يف ميدان البحث،
ألهنا يف الغالب تكون متعلقة بقضايا وانتهاكات داخلية تعجز الدولة عن مواجهتها فتلجأ إىل املجتمع الدويل
لتشكيل حماكم من قضاة وطنيني ودوليني كام حدث يف كمبوديا وسرياليون وتيمور الرشقية.
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بدأت احلاجة ملحة لتجاوز جتربة املحاكم اخلاصة إىل إنشاء حمكمة ذات صفة دائمة واختصاص
واسع زمان اا ومكان اا فكانت فكرة إنشاء املحكمة اجلنائية الدولية(.)1
وفيام يتعلق بحالة العراق فإن إمكانية ممارسة االختصاص القضائي الدويل تقتيض بنا
مناقشة كل الطريقني – الدويل الدائم والدويل اخلاص – يف املبحثني اآلتيني من خلل دراسة
اإلمكانيات والتحديات واإلجيابيات والسلبيات املرتتبة عىل كل اجتاه.

املبحث األول:
اختصاص املحكمة اجلنائية الدولية بانتهاكات
القانون الدويل اإلنساي يف العراق

مما ال شك فيه أن تشكيل املحكمة اجلنائية الدولية خطوة مهمة يف طريق حتقيق العدالة
الدولية وتعزيز سياسة عدم اإلفلت من العقاب .إذ أضيف عدد من املبادئ والقواعد القانونية
املهمة والتي أشري إليها عىل وفق املواضيع واحلاجة يف مواضع خمتلفة من هذا البحث .وهلذا
ليس من مهمة هذا اجلزء من البحث تقنني تلك املبادئ بقدر دراسة إمكانية ممارسة هذه
املحكمة اختصاصها القضائي حول ماأرتكب من أفعال وجرائم تدخل من حيث املوضوع يف
جمال اختصاصها .وهلذا سنقسم هذا املبحث إىل مطلبني يدرس األول اختصاصات املحكمة
والثاين يدرس إمكانية ممارستها هلذه االختصاصات عىل احلالة يف العراق.

املطلب األول:
اختصاصات املحكمة اجلنائية الدولية

يعد نظام روما األسايس لعام  1998خطوة متقدمة يف جمال تقنني القانون الدويل اجلنائي،
إذ نظم من بني مجلة أمور ختص عمل املحكمة اجلنائية الدولية اختصاصها املوضوعي .وقد
( )1ينظر :ديباجة نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية التي نصت عىل ((...وقد عقدت العزم ،من أجل
بلوغ هذه الغايات ولصالح األجيال احلالية واملقبلة ،عىل إنشاء حمكمة جنائية دولية دائمة مستقلة ذات عالقة
بمنظومة األمم املتحدة وذات اختصاص عىل اجلرائم األشد خطورة التي تثري قلق املجتمع الدويل بأرسه.)...
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شمل هذا االختصاص جمموعة من األفعال اجلرمية التي يصدق عليها وصف اجلرائم
الدولية .ويمكن تعريف اجلريمة الدولية بأهنا كل فعل أو امتناع عنه يسبب رضار اا بمصلحة
دولية حممية توجب عىل مرتكبها مسؤولية جنائية طبق اا لقواعد القانون الدويل اجلنائي .وقد
حرص امليثاق اختصاص املحكمة بأشد اجلرائم خطورة والتي تكون موضع اهتامم املجتمع
الدويل بأرسه .وعليه ،فقد حتدد اختصاص املحكمة بأربع فئات من اجلرائم هي (جريمة
اإلبادة اجلامعية ،و اجلرائم ضد اإلنسانية ،وجرائم احلرب ،وجريمة العدوان)( .)1وقد حرص
النظام رسيان تعديل النص الذي حدد هذه اجلرائم عىل األطراف التي تقبله فحسب ،أما
بالنسبة للدولة الطرف التي ال تقبل التعديل فليس للمحكمة أن متارس اختصاصها فيام
يتعلق بجريمة مشمولة بالتعديل عندما يرتكب هذه اجلريمة مواطنو تلك الدولة أو ترتكب
فوق إقليمها( .)2وعىل الرغم من أن التوسع بتفصيل هذه اجلرائم ليس من اهتامم البحث إال
أننا نجد من الفائدة بمكان اإلجياز باجلرائم التي تدخل يف اختصاص املحكمة اجلنائية الدولية
والتي تتحدد باجلرائم التي ترتكب بعد بدء نفاذ نظام املحكمة إال بالنسبة لدولة سبق هلا أن
أصدرت إعلن اا بالسامح للمحكمة بمامرسة اختصاصها بجرائم ارتكبت فوق إقليمها أو من
أحد مواطنيهاقبل نفاذه( ،)3ويمكن إجياز تلك اجلرائم عىل النحو اآليت:
 .1جريمة اإلبادة :وهي جرائم القتل أو إحلاق رضر جسدي أو عقيل جسيم أو فرض
تدابري تستهدف منع اإلنجاب أو نقل أطفال عنوة إىل مجاعة أخرى أو اإلخضاع عمد اا
ألحوال معيشية بقصد إهلكها الفعيل والتي ترتكب ضد مجاعة قومية أو إثنية أو
عرقية أو دينية بقصد إهلكهم بصورة كلية أو جزئية(.)4
 .2الجرائم ضد اإلنسانية :وتعني ارتكاب أي فعل من األفعال اجلرمية التي حددها نظام
روما متى ارتكبت يف إطار هجوم واسع النطاق أو منهجي موجه ضد أية جمموعة من
()1
()2
()3
()4

املادة  5من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
املادة  121الفقرة اخلامسة من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
املادة  11من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
املادة  6من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
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السكان املدنيني وعن علم هبذا اهلجوم(.)1
 .3جرائم احلرب :وتعني ارتكاب أي فعل من األفعال اجلرمية التي حددها نظام روما
وخصوص اا عندما ترتكب يف إطار خطة أو سياسة أو يف إطار عملية واسعة(.)2
 .4جريمة العدوان :عىل الرغم من إدارج نظام روما هلذه اجلريمة ضمن اختصاص املحكمة
اجلنائية الدولية إال أن هذا الرسيان بقي معلق اا ألكثر من عرش سنوات لعدم االتفاق عىل
تعريف هلذه اجلريمة .ففي عام  2010عدل ميثاق روما يف مؤمتر كمباال يف أوغندا،
ليتضمن تعريف اا لجريمة العدوان والشروط التي متكن املحكمة ممارسة اختصاصها فيما
يتعلق بهذه الجريمة والتي عرفت بالتخطيط واإلعداد والبدء أو التنفيذ من شخص يف
وضع يمكنه من السيطرة أو توجيه اإلجراء السيايس أو العسكري للدولة ،لفعل عدواين
والذي بطبيعته وحجمه وخطورته يمثل انتهاك اا مليثاق األمم املتحدة(.)3

( )1املادة  7من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية التي أشارت يف الفقرة األوىل منها إىل األفعال
التي تدخل ضمن هذا النوع من اجلرائم وهي( :أ) القتل العمد ب) اإلبادة؛ ج) االسرتقاق؛ د) إبعاد السكان أو
النقل القرسي للسكان؛ ـه) السجن أو احلرمان الشديد عىل أي نحو آخر من احلرية البدنية بام خيالف القواعد
األساسية للقانون الدويل؛ و) التعذيب؛ ز) االغتصاب ،أو االستعباد اجلنيس ،أو اإلكراه عىل البغاء ،أو احلمل
القرسي ،أو التعقيم القرسي ،أو أي شكل آخر من أشكال العنف اجلنيس عىل مثل هذه الدرجة من اخلطورة،
ح) اضطهاد أية مجاعة حمددة أو جمموع حمدد من السكان ألسباب سياسية أو عرقية أو قومية أو إثنية أو ثقافية أو
دينية ،أو متعلقة بنوع اجلنس أو ألسباب أخر؛ ط) االختفاء القرسي لألشخاص؛ ي) جريمة الفصل العنرصي؛
ك) األفعال الالإنسانية األخرى ذات الطابع املامثل التي تتسبب عمد ًا يف معاناة شديدة أو يف أذى خطري يلحق
باجلسم أو بالصحة العقلية أو البدنية).
( )2املادة  8من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية التي أشارت يف فقرهتا الثانية إىل أربع جماميع رئيسة تتفرع
عنها أفعال تفصيلية تدخل يف وصف هذه اجلرائم ،وهي أ) االنتهاكات اجلسيمة التفاقيات جنيف املؤرخة 12
آب/أغسطس  ،1949ب) االنتهاكات اخلطرية األخرى للقوانني واألعراف السارية عىل املنازعات الدولية املسلحة،
يف النطاق الثابت للقانون الدويل ،ج) يف حالة وقوع نزاع مسلح غري ذي طابع دويل ،االنتهاكات اجلسيمة للامدة 3
املشرتكة بني اتفاقيات جنيف األربع املؤرخة  12آب/أغسطس  ،1949ـه) االنتهاكات اخلطرية األخرى للقوانني
واألعراف السارية عىل املنازعات املسلحة غري ذات الطابع الدويل ،يف النطاق الثابت للقانون الدويل.
( )3املاة الثامنة مكرر من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية .أدخلت هذا التعريف عىل وفق القرار
 Res/RC.6يف  11حزيران/يونيه .2010
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املطلب الثاي:
إمكانية تطبيق اختصاص املحكمة اجلنائية
الدولية عىل حالة العراق
إن ممارسة املحكمة الختصاصها القضائي ليس مطلق اا ،بل هو مقيد برشط العضوية يف
املحكمة .إذ إن امليثاق يشرتط كي تتمكن املحكمة من ممارسة اختصاصها ،إما أن تكون
الدولة التي وقع فيها السلوك الذي يدخل ضمن االختصاص املوضوعي للمحكمة أو
الدولة التي ينتمي هلا املتهم بارتكاب السلوك طرف اا يف النظام األسايس ،أو أهنا قبلت
باختصاص املحكمة( .)1وأن العراق بوصفه املكان الذي ارتكبت األفعال فوق أرضه ليس
طرف اا ،ومعظم املتهمني حيملون اجلنسية األمريكية وهي ليست طرف اا كذلك ،بات من شبه
املستحيل أن متارس هذه املحكمة اختصاصها يف كل ما يتعلق بالعراق(.)2
االحتامل الوحيد ملامرسة هذا االختصاص عن األفعال التي ارتكبت يف العراق هو
إحالتها من طريق جملس األمن إىل املدعي العام وفق اا لصلحياته يف احلفاظ عىل األمن
والسلم الدوليني( .)3وهذا ما حدث يف حالة السودان التي ال تعد طرف اا يف امليثاق إال أن
مذكرة االعتقال صدرت استناد اا إىل ختويل من جملس األمن( .)4إال أن هذا الطريق بدل أن
( )1ينظر الفقرتان الثانية والثالثة من املادة  12من نظام روما األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية.
( )2ي بقى هناك احتامل صغري هو شمول اختصاص املحكمة عىل حاالت قليلة يكون فيها املتهم مواطن ًا لدولة
أخرى تكون طرف ًا يف امليثاق.
( )3ينظر الفقرة ب من املادة  13التي نصت عىل (للمحكمة أن متارس اختصاصها فيام يتعلق بجريمة مشار
إليها يف املادة  5يف األحوال اآلتية(..:ب) إذا أحال جملس األمن ،مترصف ًا بموجب الفصل السابع من ميثاق
األمم املتحدة ،حالة إىل املدعي العام يبدو فيها أن جريمة أو أكثر من هذه اجلرائم قد ارتكبت.)..
( )4قرار جملس األمن  1593الذي اختذه األمن جلسته  5158املعقودة يف  31آذار/مارس  2005أشار إىل
(يقـرر إحالـة الوضـع القـائم يف دارفـور منـذ  1متـوز/يوليـه  2002إىل املـدعي العام للمحكمة اجلنائية الدولية. .
يقرر أن تتعاون حكومة السودان ومجيع أطراف الرصا ع األخـرى يف دارفـور تعاون ًا كام ً
ال مع املحكمة واملدعي
العام ،وأن تقدم إليهام كل ما يلزم مـن مسـاعدة ،عمـ ً
ال هبذا القـرار ،وإذ يـدرك أن الـدول غـري األطـراف يف نظـام
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يكون ضامنة لتقديم مواطني الدول غري األعضاء واملتورطني يف ارتكاب جرائم كبرية من
الواضح أنه يمثل حصانة ملواطني وجنود الدول ذات النفوذ ،وخصوص اا تلك التي متتلك
حق النقض (الفيتو) يف جملس األمن .وقد شكل هذا األمر أشد االنتقادات التي وجهت
للميثاق إىل درجة عده البعض إعادة ملبدأ عدالة املنترص الذي كان سائد اا يف حماكم طوكيو
ونورمربغ ولكن بطريقة أخرى.
وال بد من اإلشارة أخري اا إىل أن الواليات املتحدة مل تكتف بعدم االنضامم إىل ميثاق روما
بل سعت إىل تقويض سلطة املحكمة يف ممارسة اختصاصها عىل مواطني الدول التي ليست
أطراف اا يف االتفاقية إذا ما اقرتفوا جرائم حرب أو جرائم إبادة أو جرائم ضد اإلنسانية يف
األقاليم اخلاضعة للدول األطراف يف املعاهدة .إذ فشلت الواليات املتحدة يف أثناء
املفاوضات حول ميثاق روما من إدراج أحكام يف امليثاق جتيز ملجلس األمن استثناء مواطني
الدول غري األعضاء من امللحقة أو ختول املحكمة توقيع اتفاقية مع الواليات املتحدة تتضمن
استثناء مواطنيها من امللحقة عىل أساس أن وجود القوات األمريكية رضوي حلفظ األمن
والنظام يف بعض املناطق أو أهنا تؤدي مهمة إنسانية( .)1وهلذا جلأت إىل أسلوب التهديد بقطع
الدعم العسكري عن بعض الدول من أجل توقيع اتفاقيات ثنائية تقيض بعدم تسليم رعايا
الواليات املتحدة إىل املحكمة( .)2منها ما كان اتفاقية احلصانة املتبادلة مثل تلك االتفاقية مع
إرسائيل ،يف حني اقترصت أخرى عىل امتناع الطرف الثاين من تسليم املواطنني األمريكان
رومـا األساسـي ال يقـع عليهـا أي التـزام بموجب النظام األسايس ،حيث مجيع الدول واملنظامت اإلقليمية
والدولية األخرى املعنيـة علـى أن تتعاون تعاون ًا كامالً).
(1) BASSIOUNI, M. Cherif, “Negotiating the Treaty of Rome on the establishment of an International
Criminal Court”, Cornell International Law Journal, Vol.32, 1999, pp. 457-460.

( )2قانون محاية العسكريني األمريكي لعام  2002الذي دخل حيز النفاذ يف  22اغسطس عام  .2007وقد
تضمن يف قسم  2007والذي كان عنوانه حتريم املساعدة العسكرية للدول األعضاء يف املحكمة اجلنائية الدولية
الذي تضمن جمموعة من اإلجراءات التي يمكن للواليات املتحدة اللجوء إليها ضد أية دولة عضو يف املحكمة
اجلنائية الدولية.ينظر املوقع اآليت لالطالع عىل نص القانون :
http://www.amicc.org/docs/ASPA_2008.pdf
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إىل املحكمة دون التزام باملثل من لدن أمريكا مثل االتفاقية مع رومانيا وطاجكستان ،كام أهنا
وقعت اتفاقية مع تيمور الرشقية تفرض عدم تعاوهنا مع أية دولة ثالثة بشأن تسليم أشخاص
إىل املحكمة أي مل يقترص االلتزام بعدم تسليم األمريكان إىل املحكمة بل امتدت ليشمل عدم
التعاون مع أية دولة أخرى هبذا اجلانب(.)1
يف هذا السياق ال بد من اإلشارة إىل قرار جملس األمن  1422الذي صدر حتت التهديد
األمريكي ،فقد تضمن القرار حصانة جنودها العاملني يف قوات حفظ السلم وغريهم من
املسؤولني األمرييكيني يف اخلارج من امللحقة أمام املحكمة اجلنائية الدولية ملدة سنة قابلة
للتجديد( .)2وقد مثل هذا القرار تقويض اا لألساس الذي قامت عليه املحكمة يف ملحقة
مرتكبي اجلرائم الكربى دون متييز بني املتهمني وفق اا ألي معيار عىل وفق ما أقرته املادة  27منها.
هذه اإلجراءات كلها جتعل مواطني الواليات املتحدة متحصنني من االختصاص الدويل
للمحكمة اجلنائية الدولية مما أثار انتقادات كبرية لدى عدد من املنظامت الدولية(.)3

( )1عَدّ الربملان األوريب بأن االتفاقيات بموجب املادة  98من امليثاق ال تتوافق واالنتامء لالحتاد األوريب وذلك
بموجب قراره عن املحكمة اجلنائية يف جلسته يوم اخلميس يف  26سبتمرب عام  .2002لالطالع عىل املزيد من
املوقف األوريب ينظر :
PONS RAFOLS, Francesc Xavier, “La Unión Europea ante la Corte Penal Internacional”,

Revista de Derecho Comunitario Europeo, Vol.7, No. 16, 2003 , pp. 1067-1118.

( )2قرار جملس األمن يف جلسته  4572املعقودة يف  12متوز/يوليه  2002الذي أشار يف فقرته األوىل (يطلـب،
اتسـاق ًا مـع أحكــام املادة  16مــن نظــام رومــا األساســي ،أن متتنــع املحكمة اجلنائية الدولية ملدة اثـني عشـر شـهرا ً،
اعتبـار ًا مـن  1متـوز/يوليـه  2002عـن بـدء أو مباشـرة أيـة إجراءات للتحقي ــق أو املقاضــاة ،يف حالــة إثــارة أي قضيــة
تشــمل مســؤولني أو موظفـني حـاليني أو سـابقني تـابعني لدول ــة مســامهة ليســت طرف ـ ًا يف نظــام رومــا األساســي،
فيام يتصل بأي عمل أو إغفال يتعلق بالعمليات التي تنشئها األمم املتحدة أو تأذن هبـا ،إال إذا قرر جملس األمن
ما خيالف ذلك).

(3) Amnistía Internacional, Corte Penal Internacional: Los esfuerzos estadounidenses por
conseguir impunidad para el genocidio, los crímenes contra la humanidad y los crímenes de
guerra, 2 de septiembre de 2002, Índice AI: IOR 40/025/2002/s :
http://www.amnesty.org/en/library/info/IOR40/025/2002
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املبحث الثاي:
اختصاص املحاكم اجلنائية الدولية اخلاصة
بانتهاكات القانون الدويل اإلنساي يف العراق
لقد لعبت أحكام ومواثيق املحاكم اخلاصة وخصوص اا نورمربغ وطوكيو ،ثم بعدمها
راوندا ويوغسلفيا دور اا مه اام يف احلياة القانونية .وقد انعكس هذا الدور يف اجتاهني األول
عىل املستوى النظري فقد أسهمت تلك املواثيق واألحكام يف تطوير وإضافة وتكريس
ٍ
عدد ٍ
كبري من املبادئ القانونية وخصوص اا املتعلقة بالقانون الدويل اإلنساين ،إذ حتولت إىل
مصدر لكثري من املحاوالت اللحقة هلا( .)1والثاين أهنا أسهمت بشكل كبري يف معاقبة عدد
من املتورطني بارتكاب فظائع كبرية .فهي عىل الرغم من كل امللحظات التي تؤخذ عليها
وخصوص اا فيام يتعلق بعدالة املنترص التي أدت إىل عدم تطبيق املبادئ عىل مجيع اجلناة إال أنه
دور
ال يمكن القول إن األشخاص الذين متت حماكمتهم ال يستحقون ذلك وبذلك كان هلا ٌ
ٌ
فاعل يف حتقيق جزء من مبدأ اإلفلت من العقاب.
وهذا النوع من االختصاص القضائي حمدود يف زمان ومكان وأحداث معينة( .)2من
األسباب الرئيسة التي تقف وراء اللجوء إليه هي ملعاجلة القصور يف معاقبة منتهكي القانون
الدويل اإلنساين سواء عىل املستوى الوطني نتيجة للصعوبات العملية أو التقنية أو عىل
(1) GUTIÉRREZ POSSER , Hortensia D.T., “La relación entre el derecho penal internacional
y los tribunales penales internacionales”, Revista Internacional de la Cruz Roja, No. 861 , 2006,
pp.1-24; PEJIC, Jelena, “Accountability for international crimes: from conjecture to reality”,
International Review of the Red Cross , No. 845,2002, p.861-865

( )2أشارت املادة األوىل من النظام األسايس للمحكمة اجلنائية الدولية ليوغسالفيا السابقة إىل أن ( للمحكمة
الدولية السلطة ملحاكمة األشخاص املسؤولني عن االنتهاكات اجلسيمة للقانون اإلنساين الدويل التي ارتكبت
يف إقليم يوغوسالفيا السابقة منذ عام  1991وفق ًا ألحكام هذا النظام األسايس) .وقد أعيد النص ذاته يف املادة
األوىل من النظام األسايس ملحكمة راوندا الذي حدد االختصاص املكاين والزماين بإقليم راوندا للمدة من
 1/1لغاية  .1994 /12/31النص األصيل متوافر باإلنكليزية عىل املوقع:
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
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مستوى القضاء الدويل نتيجة عزوف السلطات الوطنية أو عجزها من تقديم مقرتيف اجلرائم
إىل العدالة الدولية ،فض ا
ل عن األسباب السياسية والدبلوماسية(.)1
وأخري اا فإن من خلل دراسة االحتامليات كافة ملعاقبة مقرتيف انتهاكات القانون الدويل
ٍ
صعوبات مجة منها ما هو
اإلنساين يف العراق وتعويض الضحايا وعوائلهم تبني لنا أن هناك
قانوين وأخرى عملية تواجه بل متنع القضاء العراقي من ممارسة اختصاصه ،فض ا
ل عن
عوامل سياسية ودبلوماسية حتول أو تقلل ممارسة االختصاص الشامل ،باإلضافة إىل أن
املحكمة اجلنائية يف ظل رشط العضوية أو االتفاقيات الثنائية مع الواليات املتحدة ال يمكنها
من ممارسة دورها القضائي .وبذلك مل يبق سوى القضاء األمريكي نفسه بوصفه خيار اا
مفتوح اا من الناحية النظرية وهو أمر يصعب من الناحية العملية يف مواصلة القضايا من قبل
الضحايا وأرسهم ،فض ا
ل عن أن تدخل السلطات السياسية يشكل عائق اا كبري اا أمام كثري من
الدعاوى أمهها تلك التي يمكن أن تثار ضد املسؤولني وكبار القادة .وهلذا فإنه التزال جممل
القضايا التي أثريت ال تتناسب مع حجم االنتهاكات التي ارتكبت يف العراق.
إزاء هذا الوضع يبقى خيار تشكيل حمكمة خاصة قائ اام ،وأنا شخصي اا أؤيد هذا االجتاه يف
تشكيل حمكمة خاصة لعدة أسباب ،فإىل جانب جتاوز سلبيات االختصاصات األخرى التي
أرشنا إليها فإهنا ستكون وسيلة إضافية إلغناء الساحة القانونية والقضائية ،فض ا
ل عن سهولة
الوصول إليها من لدن الضحايا أو من يمثلهم ،إذ سيكون لدهيم اجتاه وعنوان ثابت يمكن
اللجوء إليه.
ويف معرض الرد عىل مبدأ ال عقوبة وال جريمة إال بنص الذي كثري اا ما تنتقد به املحاكم
اخلاصة عىل اعتبار أن تشكيلها حيدث بعد ارتكاب الفعل وهو أهم انتقاد وجه إىل حمكمة
(1) PEJIC, Jelena, “Accountability for international crimes: from conjecture to reality”,. ..,op.
cit, p.15 ; PHILIPPE, Xavier “Sanctions for violations of international humanitarian law: the
problem of the division of competences between national authorities and between national and
international authorities” ,. .., op.cit, p. 362-363; DECAUX, Emmanuel “The definition of
traditional sanctions: their scope and characteristics”, International Review of the Red Cross.
No. 870, 2008, p.369.
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نورمربغ( .)1فإننا إذ نؤيد هذا االجتاه فهو ال يعني إضافة جرائم أو عقوبات جديدة بل كوهنا
وسيلة لتطبيق النصوص القانونية املوجودة سابق اا من أجل حتقيق العدالة واملحافظة عىل
األمن والسلم الدوليني .ومن جهة أخرى إن جتربة املحاكم اخلاصة ليس باألمر اجلديد كام
ثم فإن القول بغري ذلك سيضع أمام املجتمع الدويل سؤاالا من
هو موضح سابق اا ،ومن َّ
الصعب اإلجابة عنه من الناحية القانونية وهو :ما الفرق بني احلالتني؟ وملاذا حياكم البعض

ويرتك آخرون دون حماكمة؟ إن تأييدنا هلذا الرأي ال يعني جتاهل األسباب العملية والسياسية
يف إنجازه لكنه حلم آخر يضاف إىل أحلمنا القانونية غري املتحققة.

(1) TOMUSCHAT Christian, “The Legacy of Nuremberg” , Journal of International Criminal
Justice , Vol. 4, No.4, 2006, pp.:835-837; SCHAACK, Beth Van , “Crimen Sine Lege: Judicial
Law making at the Intersection of Law and Morals”, Georgetown Law Journal, Vol. 97, 2008,
pp. 119-192; GALLANT, Kenneth S. The Principle of Legality in International and
Comparative Criminal Law, Cambridge University Press, Cambridge ,2008.
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اخلــامتــــة
لقد أصبح جلي اا من خلل الدراسة والبحث التطور احلاصل يف مكانة الفرد ضمن
ل كي يكون حم ا
املنظومة الدولية بام جعله مؤه ا
ل حلقوق والتزمات دولية .ويمكن وصف هذه
املكانة بأهنا نتيجة أو سبب لترشيع عدد من النصوص واألحكام التي عززت وأرست مبدأ
ٍ
أفعال غري مرشوعة دولي اا .وكان يمكن لتلك
املسؤولية الفردية التي تنهض جراء ارتكاب
النصوص أن تكون آلة مناسبة وفاعلة يف تفعيل مبدأ عدم اإلفلت من العقاب فيام لو أخذت
مسارها الطبيعي يف املامرسة القضائية .إال أن ثمة تدخلت قد وضعت حد اا لنطاق تطبيق
تلك النصوص ،ويف هذا السياق ومن خلل الدراسة التي أجريت يمكن تأشري ثلثة
اجتاهات كان هلا األثر جمتمعة أو منفصلة يف تقييد أو منع االختصاص القضائي الدويل أو
الداخيل املفرتض رسيانه.
متثل االجتاه األول يف رشوط العضوية واالنضامم إىل نظام روما األسايس بوصفه رشط اا
ملامرسة املحكمة اجلنائية الدولية الختصاصها املوضوعي .أما االجتاه الثاين فكان جلوء بعض
الدول إىل سن ترشيعات أو تعديلت لترشيعاهتا النافذة لتوسيع اختصاصها الشخيص بام
حيقق اهلدف املشار إليه سواء يف تقييد أو منع االختصاص القضائي الدويل أو الوطني لدولة
ما عىل جرائم أو انتهاكات ارتكبت فوق تراهبا الوطني .ويتجسد االجتاه الثالث يف املوازنة
بني غايات السياسة ومقتضيات العدالة وترجيح األوىل منها من خلل ممارسة الضغوط
السياسية واال قتصادية بغية إرغام بعض الدول لتعديل منظومتها الترشيعية الوطنية بام ال
يسمح هلا جتاوز القواعد التقليدية يف ممارسة االختصاص اإلقليمي ،ولعل الرتاجع اإلسباين
والبلجيكي فيام يتعلق باختصاصهام الشامل مثاالا يعكس بوضوح تأثري هذا االجتاه .فض ا
ل
عن االتفاقيات الثنائية التي تعزز التفلت من تطبيق القواعد اجلنائية الدولة املتعلقة بامللحقة
والتسليم.
إن دراسة تلك االجتاهات الثلثة وحتليلها وتطبيقها عىل حالة العراق بوصفها أنموذج اا
للدراسة أوضحت بجلء حمدوية القدرة الواقعية والقانونية يف اللجوء إىل القضاء الدويل أو
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الوطني ملعاقبة مقرتيف انتهاكات القانون الدويل اإلنساين يف العراق وتعويض الضحايا
وعوائلهم .وهذا ما دفعنا إىل تأييد خيار تشكيل حمكمة خاصة هلذا الغرض .إن تأييدنا هلذا
الرأي ال يعني جتاهل األسباب العملية والسياسية يف إنجازه لكنه حلم آخر يضاف إىل
أحلمنا القانونية غري املتحققة.
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.1945  أغسطس8 اتفاقية لندن يف

.3

 املنشور يف جريدة الوقائع2003 ) املعدل لسنة17( أمر سلطة االئتلف املؤقتة رقم

.4

.2003/حزيران/ 27  يف3979 العراقية الصادرة بالعدد
الربوتوكول اإلضايف األول امللحق باتفاقيات جنيف املتعلق بالنزاعات الدولية لعام

.5

.1977
 حول الوالية2005  مارس سنة3  يف5525. 11 تعليامت وزارة الدفاع األمريكية رقم

.6

القضائية اجلنائية عىل املدنيني الذين تستخدمهم القوات املسلحة أو املرافقني هلا خارج
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